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IL CONTRASTO ALLA CORRUZIONE NELLE FONTI INTERNAZIONALI
ED IL RAPPORTO TRA MAFIA E METODO CORRUTTIVO
NELL’'ORDINAMENTO ITALIANO

di Andrea Mattarella

11 diritto penale della criminalita organizzata e 0ggi strettamente connesso con gli interessi
economici, inquinati da pratiche corruttive che permeano anche la pubblica amministrazione.
La pericolosita delle organizzazioni mafiose e ancora pii accentuata, potendo le stesse
conciliare modelli alternativi, quello del controllo del territorio e quello dell’ investimento
economico, il metodo violento e quello collusivo. Di fronte a questo, non é piu sufficiente una
repressione condotta dai singoli ordinamenti in modo isolato, ma e indispensabile una rete di
giustizia penale coesa, basata su un’armonizzazione giuridica e sul coordinamento delle
indagini. A partire dagli anni '90, vi sono stati importanti segnali di un cambio di marcia
nella lotta alla corruzione da parte della comunita internazionale. Significativo e il contenuto
della risoluzione 10/4 approvata il 16 ottobre 2020 dalla Conferenza delle Parti della
Convenzione ONU, dove si parla in modo esplicito di “dimensione economica” della
criminalita organizzata transnazionale. Nell’ordinamento italiano, la corruzione “mafiosa”
rappresenta una prova per la tenuta stessa dell’art. 416 bis cp., nella misura in cui da
fattispecie occasionale, settoriale, basata su accordi bilaterali e sulla compravendita di singoli
atti di ufficio, ha assunto una dimensione multilaterale, organizzata e transnazionale,
tendendo a sovrapporsi con il crimine d’impresa e quello organizzato. Peraltro, autorevole
dottrina ha evidenziato i rischi di un’automatica sovrapposizione, che oblitera il proprium
dell’associazione mafiosa, ossia il metodo violento e intimidatorio. In secondo luogo, vi e il
rischio di applicare il severo regime previsto per i reati di mafia anche alle ‘normali’ forme di
corruzione delle attivita imprenditoriali geneticamente lecite o alla corruzione politico-
amministrativa, con un’irragionevole overdeterrence contraria alle garanzie fondamentali

SOMMARIO: 1. Le nuove strategie delle organizzazioni mafiose. — 2. Il contrasto alla corruzione nelle fonti
internazionali. - 3. L’evoluzione della normativa italiana sulla corruzione. — 4. Il legame con la responsabilita
da reato degli enti e I'importanza dei modelli anticorruzione. — 5. La Dichiarazione delle Nazioni Unite e il
Piano d’azione anticorruzione del G20. — 6. Il dibattito interno sul rapporto tra mafia e metodo corruttivo:
la corruzione mafiosa. — 7. Considerazioni conclusive.
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1. Le nuove strategie delle organizzazioni mafiose.

Dal 2 al 4 giugno 2021 si e tenuta a New York la prima sessione speciale delle
Nazioni Unite sulla Corruzione, in concomitanza con l’avvio del semestre italiano di
presidenza del G20. Questo incontro si e rivelato fondamentale nel percorso di
maturazione degli Stati verso una comune consapevolezza della gravita del fenomeno
corruttivo. Data la diffusivita e la pervasivita di questo male nella societa e
nell’economia, e indispensabile adottare un approccio internazionale di aiuto e controllo
reciproco. L’economia globalizzata odierna ha mostrato nuove e sofisticate forme di
corruzione, collegate in modo crescente a reati gravi e in particolare contro 1’economia,
per facilitare l'infiltrazione del crimine organizzato nei settori pubblici e privati. In tal
senso, il diritto penale della criminalita organizzata assume oggi profili di stretta
connessione con gli interessi economici, inquinati da pratiche corruttive che permeano
anche la pubblica amministrazione’.

Su queste basi, risulta intuitivo che oggi tra mafia e corruzione esiste un intreccio
inestricabile.

Una parte della dottrina? distingue la corruzione in diverse forme: la fattispecie
pit semplice e quella episodica o pulviscolare, che si basa su legami fiduciari diretti tra
privati e funzionari che occupano ruoli non elevati nella pubblica amministrazione. La
tesi in commento enuclea poi una corruzione organizzata o strutturale-sistemica, in cui per
effetto dell’adesione ad un’unica organizzazione illecita, «i funzionari pubblici e i corruttori
non appaiono piu parti contrapposte, ma protagonisti di un unico progetto che, fra l’altro, assume
spesso i caratteri di un programma indeterminato e seriale di attivita illecite», secondo il
paradigma dell’associazione per delinquere. Da ultimo, lipotesi certamente piu
pericolosa e la corruzione mafiosa, intesa come strumento di cui si avvalgono le mafie per
sviluppare relazioni proficue con le istituzioni e infiltrarsi nelle aree piti ricche del Paese.
Come si & autorevolmente osservato, mafia e corruzione sono oggi «due poli di uno stesso
meccanismo a tenaglia capace di inquinare profondamente l'apparato e le istituzioni politico-
amministrative»®. Ad una mafia pit1 aggressiva in senso paramilitare, pitt propensa all'uso
della violenza, e subentrata infatti una strategia basata su metodi alternativi. Per
diminuire i rischi penali e preservare le associazioni da possibili defezioni, le mafie
prediligono oggi I'intensificazione delle proprie modalita di arricchimento e lo sviluppo
di reti di relazioni con operatori economici ed esponenti delle Pubbliche
Amministrazioni, affiancando al metodo intimidatorio tradizionale un altro, meno
appariscente ma spesso piu conveniente, ossia quello corruttivo. Coglie allora nel segno
'espressione secondo la quale oggi la mafia uccide meno ma corrompe di pit1 * Questa

1 G. AMARELLL, La contiguita politico-mafiosa, Roma 2017, 33 ss.; A. APOLLONIO, Rilievi critici sulle pronunce di
“Mafia Capitale”: tra l'emersione di nuovi paradigmi e il consolidamento nel sistema di una mafia soltanto giuridica,
in Cass. Pen. 1/2016, 131 ss.; M. GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilita penale, Torino 2020, 40 ss.;
F. VITARELLI, L operativita del 416-bis cp in contesti non tradizionali: una tipicita liqguida? Risvolti pratici e persistenti
questioni teoriche all’esito del processo “Mafia Capitale”, in LP 2020, 1 ss.

2R. CANTONE, E. CARLONYI, Corruzione e anticorruzione. Dieci lezioni, Feltrinelli, 2018, Milano, pp. 59-65.
3F.PALAZZO, F. VIGANO, Diritto penale. Una conversazione, Bologna, I1 Mulino, 2018, p.45.

4R. CANTONE, F. CARINGELLA, La corruzione spuzza, Mondadori, 2017, Milano, p. 31.
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mutazione e il riflesso della dimensione internazionale ed economica assunta dalle
mafie: se queste ultime si fanno attrici del sistema economico, che vendono beni e servizi
sul mercato, lo sviluppo di relazioni imprenditoriali comporta un maggiore ricorso a
pratiche corruttive, legate non necessariamente alla sopraffazione, quanto a delle
convergenze di interessi su base quasi paritaria. Ancora, l'infiltrazione nel tessuto
politico-amministrativo e il procacciamento delle risorse pubbliche sono obiettivi pit
agevolmente raggiungibili scendendo a patti con i propri interlocutori, offrendogli
denaro o altre utilita, cio che assicura il consenso dei soggetti coinvolti anche in vista di
future occasioni di profitto.

A tal riguardo, le inchieste piu1 recenti hanno dimostrato che sempre pitt spesso
sono proprio gli imprenditori e gli amministratori locali a rivolgersi per primi ai mafiosi
proponendo affari reciprocamente vantaggiosi®. La consapevolezza della profonda
“simbiosi” tra attivita delle organizzazioni criminali semplici ovvero mafiose e pratiche
corruttive si riverbera sulle strategie preventive e repressive, le quali gradatamente si
avvicinano fin quasi a sovrapporsi®.

Una prima problematica posta dall’utilizzo sistematico della corruzione da parte
delle associazioni criminali e rappresentata dalla difficolta di accertamento: dal
momento che la corruzione genera reciproche relazioni di dare e avere, nelle quali
entrambe le parti perseguono un vantaggio, ben difficilmente una delle parti
dell’accordo avra interesse a disvelarlo.

In secondo luogo, come e stato emblematicamente semplificato dalla vicenda
“Mafia Capitale”, l'intreccio tra pratiche corruttive e mafia impone di valutare
l'utilizzabilita anche dell’art. 416 bis cp nella lotta alla corruzione. Ed invero, il metodo
mafioso’, che ¢ il cuore della norma, e stato descritto dal legislatore con termini vaghi
ma allo stesso tempo in modo che si faccia leva non solo sulla finalita delittuosa, ma
anche sul controllo e sulla gestione delle attivita economiche, concessioni, appalti e
servizi pubblici. Tale realta criminologica ha posto tuttavia il tema della compatibilita
logica e strutturale tra associazione di stampo mafioso e corruzione, dato che nell’art.
416 bis cp i metodo mafioso viene individuato nella forza di
intimidazione/assoggettamento/omerta, mentre la corruzione ¢ un classico reato in cui
c’e un accordo stipulato in condizioni di parita tra le parti.

Sul punto, in un ordinamento penale ancorato ai principi costituzionali, il
problema deve essere risolto non gia con un adeguamento della fisionomia del fatto
tipico alle nuove forme di estrinsecazione della mafiosita, o con la «cd.
processualizzazione degli istituti di diritto penale sostanziale® piegando i concetti del

5 Cass. Pen., Sez V, n. 47574/2016, Rv. 268403.

¢ V. MONGILLO, Crimine organizzato e corruzione: dall’attrazione elettiva alle convergenze repressive, in Dir. Pen.
Cont., 1/2019, p. 162.

7 T. GUERINY, 1l reato di associazione di tipo mafioso nel sistema di contrasto al traffico di sostanze stupefacenti, in L.
DELLA RAGIONE - G. INSOLERA - G. SPANGHER, [ reati in materia di stupefacenti, Milano 2019, 539 ss.

8 A. GARGANI, Processualizzazione del fatto e strumenti di garanzia: la prova della tipicita “oltre ogni ragionevole
dubbio”, in LP 2013, 839 ss.; T. PADOVANI, I crepuscolo della legalita nel processo penale. Riflessioni antistoriche
sulle dimensioni processuali della legalita penale, in IP 1999, 527 ss. Con particolare riferimento all’area della
criminalita organizzata, cfr. G. DI VETTA, Tipicita e prova. Un’analisi in tema di partecipazione interna e concorso
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diritto all’esigenze probatorie, bensi con un’impostazione costituzionale di lotta al
delitto, fedele al tipo legale ed ai principi costituzionali di legalita, offensivita e
proporzionalita della pena. Cio premesso, I'intreccio tra mafia e corruzione e la duplicita
di strategie dei gruppi criminali e oggetto di una rinnovata attenzione da parte delle
fonti internazionali. E infatti, in un mondo ormai globalizzato, le diverse associazioni
non operano piu in un ambito esclusivamente nazionale, ma su scala mondiale. Sotto
tale profilo, la dottrina ha da tempo analizzato il fenomeno della delocalizzazione delle
mafie, ossia della capacita delle organizzazioni di insediarsi in territori diversi da quelli
di origine, europei ed extraeuropei, dando vita a cellule o articolazioni solo formalmente
periferiche, ma che in realta possiedono e utilizzano lo stesso repertorio di violenza e
intimidazione. Gli studi pit1 recenti hanno confermato che, sfruttando i vantaggi della
globalizzazione, le associazioni mafiose di diverse aree del mondo hanno dato vita ad
un network criminale capillare ed efficiente®. Come si & detto in premessa, la pericolosita
delle organizzazioni mafiose € ancora piut accentuata, potendo le stesse conciliare
modelli alternativi, quello del controllo del territorio e quello dell'investimento
economico, il metodo violento e quello collusivo. Questa dimensione internazionale ed
economica minaccia non solo l'ordine pubblico e la sicurezza, ma anche la liberta di
concorrenza e le regole dell’economia di mercato, nella misura in cui le imprese illecite
scoraggiano gli operatori economici virtuosi.

La liberta di iniziativa economica e la liberta di concorrenza costituiscono valori
portanti sia della nostra Costituzione sia dell’ordinamento europeo, intese come
possibilita di ciascun operatore di accedere al mercato in condizioni di parita e senza che
il ricorso a pratiche illecite attribuisca indebiti vantaggi competitivi. Di fronte a questo,
non & piu sufficiente una repressione condotta dai singoli ordinamenti in modo isolato,
ma e indispensabile una rete di giustizia penale coesa, basata su un’armonizzazione
giuridica, sul coordinamento delle indagini e sulla specializzazione degli operatori
giuridici, per evitare zone franche permeabili alle pratiche illecite. Pertanto, ripercorrere
i principali strumenti internazionali di contrasto alla corruzione. All'esito di tale
excursus, sara possibile comprendere l'attuale assetto raggiunto dall’ordinamento
italiano ed il dibattito della giurisprudenza sulla c.d. “corruzione mafiosa”.

2. Il contrasto alla corruzione nelle fonti internazionali.

Sono numerosi gli strumenti internazionali finalizzati alla prevenzione ed alla
repressione della corruzione. Ma e soprattutto all'inizio degli anni "90 che la comunita
internazionale ha compreso I'importanza di una strategia precisa e di un coordinamento
tra gli Stati.

Indubbiamente, l’incremento delle fonti in materia accentua il ruolo
dell’interprete e, in particolare, delle istituzioni chiamate a recepire negli ordinamenti

esterno in associazione di tipo mafioso, in www.archiviopenale.it; V. MAIELLO, Il concorso esterno tra indeterminatezza
legislativa e tipizzazione giurisprudenziale, Torino 2019, 85 ss.
° F. VARESE, Mafie in movimento, Einaudi, Milano, 2011, pp. 30 ss.
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nazionali gli obblighi assunti convenzionalmente. Gli strumenti internazionali di
contrasto alla corruzione operano, generalmente, su tre livelli’®. In primo luogo, viene in
rilievo il piano della repressione penale; il secondo livello di tutela anticorruzione e
quello della prevenzione. Ai due livelli citati, e necessario affiancare un potenziamento
degli obblighi di cooperazione internazionale. Tra le prime fonti internazionali
anticorruzione possono citarsi, senza pretesa di esaustivita, possono citarsi la
Convenzione interamericana firmata a Caracas nel 1996, la Convenzione OCSE di Parigi
del 1997, relativa alla corruzione dei pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni
economiche internazionali, e le due Convenzioni del Consiglio d’Europa firmate nel
1999 a Strasburgo'!, che disciplinano, rispettivamente, il settore civile e quello penale.

Nell’ambito degli accordi internazionali, peraltro, gli strumenti piti rilevanti sono
costituiti dalla citata Convenzione OCSE del 1997, dalla Convenzione delle Nazioni
Unite contro il crimine organizzato transnazionale firmata a Palermo nel 2000 e,
soprattutto, dalla Convenzione Onu contro la corruzione firmata a Merida del 20032.
Procedendo in ordine cronologico, la Convenzione OCSE del 1997 ha regolato, in modo
innovativo, la fattispecie di corruzione internazionale, sopperendo ad un deficit di
disciplina da parte degli Stati membri, con la previsione di obblighi sanzionatori'®. Nella
specie, alla base di essa vi era l'esigenza di tutela della concorrenza e della competitivita
all’estero delle imprese nazionali, minacciata dalla corruzione internazionale.

La fonte in esame, pur non menzionando espressamente il legame tra corruzione
ed associazioni mafiose, prende atto della dimensione internazionale ed economica della
criminalita corruttiva, nonché della crescita esponenziale del crimine d’impresa. Sotto
tale profilo, all’art. 2 essa ha previsto 1'obbligo per gli Stati Parte di prevedere forme di
responsabilita delle persone giuridiche, come conseguenza della consumazione della
corruzione. Sul piano della prevenzione, la Convenzione Ocse non prevede una
disciplina puntuale, ma agisce indirettamente in questa direzione con degli obblighi di
trasparenza e regolarita delle scritture contabili di impresa, al fine di scongiurare
l'istituzione di poste di bilancio occulte e utilizzabili per “remunerare” pubblici ufficiali
stranieri. Cio posto, il principale strumento internazionale anticorruzione rimane la
Convenzione di Merida del 2003, espressamente rivolta alla corruzione in tutte le sue
forme't. Essa contempla sia il momento repressivo sia le necessarie misure preventive.

10 Cosi, R. TARTAGLIA, in La Convenzione di Palermo: il futuro della lotta alla criminalita organizzata transnazionale,
Giappichelli, Torino, 2020, p. 161;

11 Sul percorso di ratifica italiana, P. CORSO, La Convenzione penale sulla corruzione e i “reati in materia di
contabilita”, in Corriere tributario, 2012, 35, p. 2725 ss.

12 Sulle due Convenzioni, v. L. BORLINI-P. MAGRINI, La lotta alla corruzione internazionale dall’ambito OCSE alla
dimensione ONU, in I diritto del commercio internazionale, 2007, 1, pp. 15-126.

13 Sul tema, N. Ross1, Corruzione di pubblici ufficiali stranieri ed esercizio dell’azione penale in Italia, in Questione
giustizia, Cedam, Padova, 2011, p. 262.

14 Come si legge nella Guida legislativa elaborata dall'UNODC, cit., p. 57, "in its resolution 55/61 of 4 December
2000, the General Assembly recognized that an effective international legal instrument against corruption,
independent of the Organized Crime Convention was desirable and decided to establish an ad hoc committee for the
negotiation of such an instrument. The Convention approved by the Ad Hoc Committee was then adopted by the
General Assembly in its resolution 58/4 of 31 October 2003".
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In relazione al primo, essa non impone unicamente un obbligo di incriminazione della
corruzione, ma mira ad allargare il novero delle sanzioni utilizzabili'®. In tale direzione,
la Convenzione di Merida tipizza alcune fattispecie ulteriori rispetto alla corruzione
attiva o passiva, includendo anche il peculato, 'abuso di funzioni pubbliche e,
soprattutto, il traffico di influenze illecite. Proprio l’art. 15 citato ha portato
all'introduzione, nel nostro ordinamento, del delitto di cui all’art. 346 bis c.p., che
punisce condotte prodromiche alla corruzione. Si e cosi preso atto della metamorfosi del
fenomeno corruttivo, slegato da una dimensione necessariamente occasionale e
individuale, e inserito in un sistema pitt ampio composto da reti di relazioni triangolari,
con la presenza di intermediari spesso non identificabili, che richiede un’anticipazione
della soglia della soglia di rilevanza penale.

La parte pit innovativa della Convenzione di Merida e, tuttavia, quella
concernente la prevenzione. E infatti, I’art. 5 impone di adottare adeguate politiche di
coinvolgimento della societa civile; il successivo art. 6 prevede listituzione di
un’autorita nazionale indipendente da influenze esterne deputata alla prevenzione della
corruzione. Nel settore della Pubblica Amministrazione, si obbligano gli Stati ad
implementare la trasparenza degli uffici, al fine di evitare situazioni di conflitto di
interesse, e l'adozione di codici di comportamento completati da strumenti di
segnalazione delle violazioni'. Gia da queste disposizioni si evince 'evoluzione del
concetto di corruzione intesa come sistema, pur se poco spazio viene dedicato al
collegamento tra il mercimonio delle pubbliche funzioni e l'attivita della criminalita
organizzata.

Quest'ultimo aspetto e stato, invece, valorizzato dalla citata Convenzione di
Palermo del 2000, che, con una visione lungimirante, si conforma ad una logica di
“multifunzionalita”.

In altri termini, la Convenzione si basa sulla consapevolezza del sempre
maggiore ricorso dei sodalizi criminali alle pratiche corruttive, in luogo dell’ordinario
metodo violento, proprio per la possibilita di condizionare piti facilmente 1'esercizio dei
poteri pubblici e trarne guadagni illeciti.

Come si e detto, la corruzione e infatti lo strumento attualmente privilegiato dalle
associazioni mafiose, che consente di ottenere gli stessi di risultati di inquinamento del
potere pubblico, ma con un costo economico, rappresentato dal corrispettivo della

15 Per G. MARRA, Contrasto e prevenzione della corruzione pubblica transnazionale, in , E. ROSI (a cura di),
Criminalita organizzata e sistema penale italiano. La Convenzione ONU di Palermo, 2007, p. 131, quella della
individuazione di sanzioni alternative a quella penale classica costituisce una "tendenza che trova il suo
culmine nella United Nations Convention against Corruption, contenente un’amplissima e dettagliata gamma di
misure non penali miranti ad impedire, per limitarsi ad alcuni esempi, la detrazione a fini fiscali delle "spese” sostenute
per la corruzione di pubblici ufficiali stranieri, ad imporre la perdita di benefici illecitamente ottenuti, l'interdizione a
partecipare a gare di appalto, il divieto di svolgere attivita commerciali o industriali, la sottoposizione a forme di
controllo giudiziario, la decadenza dagli uffici pubblici rivestiti".

16 Sull'importanza dei codici di condotta, con specifico riferimento ai parlamentari italiani, B.G.
MATTARELLA, Un seminario sui codici di condotta dei Parlamentari, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2014,
4, pp. 1187 ss.
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corruzione, del tutto superato dal profitto finale che I'organizzazione ricava dall’intera
operazione illecita'”.

In definitiva, la Convenzione di Palermo considera la corruzione come un “reato-
mezzo”'® rispetto al contrasto alla criminalita organizzata. La Guida Legislativa
dell'UNODC afferma infatti che “corruption is both a driving force and a product of organized
crime”.’ Nel dettaglio, I’art. 8 della corruzione prevede un obbligo di incriminazione
delle diverse ipotesi di corruzione attiva, passiva e della corruzione internazionale.
Anche la Convenzione di Palermo, in virtti della consapevolezza del carattere sistemico
della corruzione, si concentra sulla necessita per gli Stati Parte di affiancare al momento
repressivo un programma di interventi preventivi ante factum, a prescindere dal processo
penale.® Come affermato da parte della dottrina, in considerazione delle complesse
dinamiche criminali retrostanti agli scambi illeciti, per reprimere la corruzione non e
sufficiente punire il singolo pactum sceleris, ma occorre istituire dei sistemi di controllo
preventivo che incidano sulle precondizioni ambientali che favoriscano la maturazione
dell’illecito mercimonio”?'. In tal guisa, I’articolo 9 prescrive ad ogni Stato, in aggiunta
alle misure di cui all'art. 8, di adottare misure legislative, amministrative o di altra natura
per promuovere l'integrita e prevenire, individuare e sanzionare la corruzione dei
pubblici ufficiali, compreso anche il conferimento ad organi indipendenti dei necessari
poteri. Il modello richiamato dalla disposizione coincide con quello, sempre piu diffuso
22, delle autorita amministrative indipendenti, corrispondente in Italia all ANAC?. Le
fonti internazionali citate hanno rappresentato un primo passo nello sviluppo, da parte

17 In questi termini, cfr. UNODC, Legislative guide for the implementation, cit., p. 56: "Organized criminal groups
frequently make use of corruption in the course of their operations. Bribery and other acts of corruption are used to
create or exploit opportunities for criminal operations and to protect these operations from interference from criminal
justice systems and other control structures. Corruption reduces risks, increases criminal profits and is less likely to
attract the same attention and punishment as attempts to influence public officials through intimidation or actual
violence"; cfr. Center for the study of democracy, Examining the links between organised crime and corruption,
2010, passim. Sui rapporti tra corruzione e criminalita organizzata, G. PIGNATONE — M. PRESTIPINO, Modelli
criminali. Mafie di ieri e di 0ggi, Roma-Bari, 2019, passim.

18 G. MARRA, Contrasto e prevenzione della corruzione pubblica transnazionale, cit. p. 137

19 UNODC, Legislative guide for the implementation, cit., p. 57.

20 G. M. FLICK, Riflessioni e perplessita sul sistema di prevenzione e di repressione della corruzione, in Rivista
trimestrale di diritto penale dell’economia, 2018, 3-4, pp. 461 ss; N. PARIS], Il contrasto alla corruzione e la lezione
derivata dal diritto internazionale: non solo repressione, ma soprattutto prevenzione, in Il Diritto comunitario e degli
scambi internazionali, 2016, 2-3, pp. 185 ss; sempre N. PARISI, La prevenzione della corruzione nel modello
internazionale ed europeo, in federalismi.it, 2019, fasc. 9.

21 G. MARRA, Contrasto e prevenzione della corruzione pubblica transnazionale, cit., p. 132.

22 Per un’approfondita analisi del fenomeno, v. G. LEGNINI - D. PICCIONE, I poteri pubblici nell eta del disincanto.
L’unita perduta tra legislazione, regolazione e giurisdizione, Roma, 2019, pp. 55 ss.

2 Sulle funzioni dell’Autorita, v. R. CANTONE — F. MERLONI (a cura di), La nuova Autorita nazionale
anticorruzione, Torino, 2016, passim; I.; R. CANTONE — E. CARLONI, La prevenzione della corruzione e la sua autorita,
in Dir. pubbl., 2017, pp. 903 ss.; cfr. ancora R. CALZONI, L’Anac, la vigilanza sui contratti pubblici e le prospettive
di riforma, in Nomos, 2019, 1.; G. MORBIDELLI, Linee guida dell’ ANAC: comandi o consigli?, in Diritto
amministrativo, 2016, 3, pp. 273 ss.; M. MARRA, La disciplina anticorruzione: ruolo e poteri dell’ ANAC, in
GiustAmm.it, 2015, 3, pp. 3 ss.; F. DICRISTINA, La nuova vita dell’ Anac e gli interventi in materia di appalti pubblici
in funzione anticorruzione, in Giornale di diritto amministrativo, 2014, 11, pp. 102 ss.
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degli Stati, di una normativa anticorruzione. Puo dirsi che gli strumenti internazionali e
gli organismi intergovernativi, nella loro attivita di monitoraggio e impulso degli atti
normativi, non si limitano a svolgere un ruolo “notarile”, ma dettano, sostanzialmente,
I’agenda delle successive riforme, cosi colmando anche la genericita, spesso voluta, e il
carattere aperto che gli accordi inevitabilmente presentano .

In questo quadro s’inserisce anche I'impegno delle istituzioni europee, che tra i
propri obiettivi, ai sensi degli artt. 83 e 86 TFUE, pongono il contrasto ai pit gravi reati
di dimensione transnazionale.

La piena consapevolezza delle istituzioni europee delle interconnessioni tra
corruzione e criminalita organizzata, in una dimensione sovranazionale, emerge da
alcuni documenti recenti.

Procedendo in ordine cronologico, la Commissione Europea, in wuna
Comunicazione® sulla “lotta contro la corruzione nell’'Unione europea” indirizzata al
Parlamento europeo e al Consiglio, ha richiesto un rafforzamento dell'impegno di
Europol nella cooperazione giudiziaria e di polizia e nell’azione di contrasto alle pratiche
corruttive; sul piano investigativo, si richiamano gli Stati membri a garantire indagini
finanziarie efficaci sui casi di corruzione, anche alla luce del legame con la criminalita
organizzata e il riciclaggio di denaro. L’intrinseco legame tra criminalita organizzata e
corruzione e stato poi oggetto delle successive risoluzioni del Parlamento europeo, del
25 ottobre 2011 sulla criminalita organizzata nellUE e del 23 ottobre 2013 sulle
organizzazioni mafiose, la corruzione e il riciclaggio di denaro?. La Commissione
europea e tornata a pronunciarsi sulla lotta alla corruzione? con la relazione del 3
febbraio 2014, osservando la grave minaccia degli accordi collusivi quale «strumento di
infiltrazione dei gruppi della criminalita organizzata nei settori pubblico e privato». Da
ultimo, un importante passo in avanti e rappresentato dalla risoluzione sulla lotta contro
la corruzione e dal seguito dato alla risoluzione della commissione CRIM del 25 ottobre
2016.28 A livello eurounitario, il carattere transfrontaliero assunto dalle manifestazioni
criminose e le serie ripercussioni sulla sicurezza e I'economia europee hanno imposto
un processo pitt avanzato di integrazione degli ordinamenti e di cooperazione
giudiziaria e di polizia tra gli Stati. In questa direzione, va salutata con favore
l'istituzione della Procura europea che, inizialmente concepita per reprimere i reati lesivi
degli interessi finanziari dell’'Unione, con un ampliamento delle fattispecie perseguibili,
ai sensi dell’art. 86 TFUE, rappresenta la premessa per l'instaurazione di un sistema
unitario di osservazione e repressione dei reati tappa su scala sovranazionale?. Non vi

2 Cosl, V. MONGILLO, La legge “Spazzacorrotti”: ultimo approdo del diritto penale emergenziale nel cantiere
permanente dell’anticorruzione, cit., p. 236.

% COM (2011), 6 giugno 2011.

% Risoluzione del Parlamento europeo del 23 ottobre 2013 sulla criminalita organizzata, la corruzione e il
riciclaggio di denaro: raccomandazioni in merito ad azioni e iniziative da intraprendere (relazione finale)
(2013/2107(INI)).

27 COM(2014)0038

28 Risoluzione del Parlamento europeo del 25 ottobre 2016 sulla lotta contro la corruzione e il seguito dato
alla risoluzione della commissione CRIM (2015/2110(INT)).

2 Per una trattazione generale del tema, v. P. FERRUA, R. GAMBINI, M. SALVADORI, La nuova procura europea.
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¢ dubbio, per tutto quanto affermato, che tra i reati gravi di dimensione transnazionale
sia annoverabile anche la corruzione nella sua caratterizzazione sistemica.

3. L’evoluzione della normativa italiana sulla corruzione.

In origine, la disciplina italiana di contrasto alla corruzione costituiva un sistema
ben distinto e separato rispetto alla normativa antimafia. Il passaggio da una dimensione
prettamente occasionale e individuale di mercimonio dei singoli funzionari ad una
dimensione sistemica, inserita in una pit ampia strategia della criminalita mafiosa, ha
portato ad un graduale avvicinamento dei due complessi legislativi in una comune ottica
emergenziale. Cio premesso, i molteplici interventi di riforma che hanno segnato la
materia in esame sono stati storicamente animati da due opposte esigenze, quella di
punire l'abuso delle pubbliche funzioni, e quella di preservare la sfera di azione
discrezionale riservata costituzionalmente alla Pubblica Amministrazione.

Indubbiamente, I'aumento esponenziale dei casi di mala gestio del potere
pubblico ha comportato una maggiore sensibilizzazione dell'opinione pubblica e diversi
interventi legislativi volti all'espansione dell’area della punibilita e all'inasprimento
delle pene®.

Ad avviso di alcuni commentatori®, peraltro, permane nella materia in esame
una delimitazione dell'area del penalmente rilevante, riguardante il principale reato
contro la P.A., ovvero l'abuso d'ufficio, a garanzia delle scelte discrezionali dei pubblici
amministratori e, talora, una restrizione processuale del ricorso a strumenti di ricerca
della prova come le intercettazioni, anche nella forma piu invasiva delle captazioni
effettuate attraverso il c.d. “Trojan”. Da qui l'importanza del contributo delle fonti
internazionali citate, come la Convenzione di Palermo e la Convenzione di Merida, che
nel fissare degli obblighi minimi di incriminazione, vincolano il sistema anticorruzione
ad un "nucleo minimo inderogabile"> e armonizzano le discipline nazionali nell'ottica della
cooperazione giudiziaria e di polizia, fungendo da “meccanismi esterni di stabilizzazione”
delle oscillazioni politico criminali dei singoli paesi. Nell'ordinamento italiano, il sistema
dei delitti contro la pubblica amministrazione ha subito una profonda rivisitazione con

Indipendenza, coordinamento tra stati e tutela dei diritti dell’'uomo, Editoriale Scientifica, Torino, 2016; A.
VENEGONI, M. MINY, I nodi irrisolti della nuova Procura Europea, in Giurisprudenza Penale, 12/2017.

% L’innalzamento dei limiti edittali & praticamente una costante di ogni riforma della disciplina di contrasto
alla corruzione: tuttavia, “nella pii recente letteratura criminologica é documentato un modesto effetto dissuasivo
degli aumenti delle pene edittali e comunque sembra trovare conferma il postulato di Beccaria secondo cui la probabilita
di condanna é pin importante del malum passionis minacciato”: cosl, V. MONGILLO, La spazzacorrotti, cit., p. 246.
31 Sulla questione, v. C. GUARNIERI, Magistratura e politica: una storia senza fine?, in Il Mulino, 2019, fasc. 5, pp.
724 ss.; M. RuoTtoLO, Corte, giustizia e politica. Magistratura e politica nella giurisprudenza costituzionale, in
Costituzionalismo.it, 2003, 3, pp. 12 ss.

32 Secondo alcuni, cio non sarebbe sufficiente a prevenire I’effetto opposto, ovvero che la lotta alla corruzione
diventi terreno di proliferazione del cosiddetto “populismo penale”: sul fenomeno generale, con le consuete
raffinate considerazioni, v. M. DONINI, Populismo e ragione pubblica. Il post-illuminismo penale tra lex e ius,
Modena, 2019, passim.
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la legge 86/1990 %, riguardante, in particolare, la nozione di pubblico ufficiale, ancorata
al concreto esercizio della funzione. La novella ha anche abrogato le fattispecie del
peculato per distrazione e dell’interesse privato in atti d"ufficio, incluse nel nuovo reato
di abuso d’ufficio, che divenne cosi il fulcro del sistema penale della P.a. Infine, la
corruzione in atti giudiziari venne configurata come fattispecie autonoma, con
I'obiettivo di sottrarla agli effetti sterilizzanti del giudizio di comparazione delle
circostanze. In risposta agli scandali di “Tangentopoli”, il legislatore intervenne
nuovamente nel 19973 restringendo, in risposta ad un’asserita esigenza di
determinatezza, I'operativita dell’abuso d"ufficio®. Cio ha comportato una vera e propria
probatio diabolica rispetto all’elemento soggettivo del dolo, riducendo nella prassi
I'applicazione della norma.

Con la successiva legge 300/2000, il legislatore si ¢ conformato a quanto richiesto
dagli accordi internazionali citati, introducendo la fattispecie di malversazione a danno
dello Stato ex art 316-bis e disciplinando all’art. 322-bis la corruzione internazionale per
le condotte di peculato, concussione, induzione indebita a dare o promettere utilita,
corruzione e istigazione alla corruzione di membri della Corte penale internazionale o
degli organi delle Comunita europee e di funzionari delle Comunita europee e di Stati
esteri. Con il nuovo art 322-ter, poi, si e prevista un’ipotesi speciale di confisca
obbligatoria e ‘"per equivalente", del 'prezzo" della corruzione, confermando
l'irrinunciabilita anche di misure ablative dei patrimoni illecitamente accumulati.

Come espressamente richiesto in sede internazionale, i delitti contro la pubblica
amministrazione sono stati inoltre inclusi nel novero dei reati presupposto della
responsabilita da reato degli enti di cui al D.Igs. 231/2001% che, come si vedra piu avanti,
riveste un ruolo cruciale nel contrasto alla criminalita organizzata. Ma & soprattutto con
la legge “Anticorruzione” 190/2012%, che il nostro ordinamento si ¢ adeguato agli
obblighi ed agli standard internazionali®, inclusa la Convenzione di Merida, la
Convenzione penale sulla corruzione del Consiglio d’Europa del 1999 nonché il rapporto
redatto dal GRECO, “Group of States against corruption”?, istituito in seno al Consiglio di

3 Cfr., per tutti, il contributo di C.F. GROsSO, Riforma dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica
amministrazione: pregi e difetti nel testo “2 maggio 1989”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, pp. 1155 ss.

3% Sul punto v. A. PAGLIARO, La lotta alla corruzione e I'esperienza italiana di "mani pulite”, in Riv. trim dir. pen.
ec., 1997, pp. 1109 ss.; AA.VV., Proposte in materia di prevenzione della corruzione e dell’illecito finanziamento dei
partiti, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1994, pp. 911 ss.

% Cfr. per tutti V. MANES, Abuso d ufficio e progetti di riforma: i limiti dell’attuale formulazione alla luce delle
soluzioni proposte, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1997, 4, pp. 1202 ss.

% Cfr. P. L. MARCHINI - V. TIBILETTI- A. MEDIOLI, I modelli di gestione, organizzazione e controllo per la prevenzione
della corruzione nelle imprese. Un’analisi nel contesto italiano, in Il controllo nelle societa e negli enti, 2014, 3, pp.
369 ss.

37 Per un'analisi delle novita introdotte con la novella, si vedano B.G. MATTARELLA — M. PELISSERO (a cura di),
La legge anticorruzione, 2013, passim; S..; E. DOLCINI - F. VIGANO, Sulla riforma in cantiere dei delitti di corruzione,
in Dir. pen. cont. — Riv. trim., n. 1/2012, p. 243; D. PULITANO, La novella in materia di corruzione, in Cass. pen., 11,
2012 (suppl.), p. 9; C. BENUSS], I delitti contro la pubblica amministrazione, 1, I delitti dei pubblici ufficiali, in Trattato
di diritto penale. Parte speciale, a cura di G. MARINUCCI - E. DOLCINI, Padova, 2013, p. 860.

3 P. SEVERINO, La nuova legge anticorruzione, in Dir. pen. proc., 2013, n.1, p. 9.

% V. G. LOCATI, Le convenzioni del Consiglio d’Europa anticorruzione, il monitoraggio GRECO e gli adempimenti

14



10/2022

Europa, che ha raccomandato agli Stati membri l'adozione di sanzioni efficaci,
proporzionate e dissuasive. In primo luogo, la riforma ha spacchettato la fattispecie di
concussione®, con una frammentazione* delle due condotte di costrizione e induzione
originariamente previste dall’articolo 317 c.p., ora invece esclusivamente riferito alla
prima, laddove la seconda e stata inserita nel nuovo art. 319-quater c.p.%. Il legislatore,
adeguandosi ai piu recenti orientamenti giurisprudenziali che slegano la corruzione in
esame dal compimento di uno specifico atto dell'ufficio, ha poi introdotto all’art. 318 c.p.
la fattispecie di “corruzione per l'esercizio della funzione”®, con la riformulazione della
corruzione per atto di ufficio.

Sull’assetto interpretativo previgente, che tendeva a forzare in senso estensivo le
norme in questione, 'introduzione del reato di corruzione “funzionale” sembra avere
recepito |’orientamento della giurisprudenza teso ad allargare 1’oggetto del patto illecito,
superando il riferimento all’atto di ufficio e puntando direttamente sull’esercizio delle
funzioni del soggetto pubblico. Tuttavia, il legislatore e intervenuto sull’art. 318 c.p.,
modificando la struttura della corruzione c.d. impropria, laddove l'allargamento
operato dalla giurisprudenza, in direzione della funzione a scapito dell’atto, era
avvenuto con riferimento alla fattispecie di corruzione propria di cui all’art. 319 c.p.*

Infatti, la figura e stata “creata” dalla giurisprudenza precedente al 2012 per
colmare un vuoto di tipicita e sanzionare i “fenomeni” corruttivi piu gravi, in cui il
pubblico funzionario si mette a “libro paga” del privato, condotta che quella stessa
giurisprudenza riteneva sempre contraria ai doveri d’ufficio ex art. 319 c.p. La legge n.
190 del 2012, invece, ha disciplinato la nuova ipotesi di corruzione per I'esercizio della
funzione novellando l'art. 318 c.p. dedicato alla corruzione impropria e, soprattutto,
prevedendo una pena inferiore a quella prevista dall’art. 319 c.p.

nazionali, in AA.VV., Responsabilita di impresa e strumenti internazionali anticorruzione, a cura di G. SACERDOTI,
Milano, 2003, pp. 216 ss.

40 “Con riferimento alla figura della concussione, giova sottolineare anche la nettissima differenza di approccio che
caratterizza la normazione sovranazionale rispetto alla "classica” impostazione del diritto penale italiano. Almeno nel
quadro della Convenzione globale ONU, ma I'osservazione ha una portata pitt generale, la figura funzionalmente
corrispondente all’art. 317 c.p., ovvero 1" abuse of function (art. 19 della Convenzione globale del 2003), ¢ infatti
annoverata tra le misure non "obbligatorie” («shall consider adopting») che i singoli Stati possono introdurre come
«more and strict meseaures»(art. 65 comma 2)”: cosi, v. G. MARRA, Contrasto e prevenzione della corruzione pubblica
transnazionale, cit., p. 153. Sulle esigenze di predisporre nuovi strumenti di premialita, in seguito alla
rimodulazione della fattispecie di concussione, v. M. PELISSERO, La nuova disciplina della corruzione tra
repressione e prevenzione, in La legge anticorruzione, cit., pp. 351 ss.

# Cfr. A. MANNA, La scissione della concussione in due fattispecie distinte, nell’ambito di uno sguardo generale sulla
recente riforma dei reati di concussione e corruzione, in Archivio Penale, 2013, pp. 22 ss.

#2 Sulle applicazioni giurisprudenziali dei criteri utili a distinguere le due nuove fattispecie, si veda, per tutti,
M. DONINI, II correo indotto tra passato e futuro, in Cass. pen., 2014, pp. 1482 ss.

4 Cfr. per tutti M. GAMBARDELLA, Dall’atto alla funzione pubblica: la metamorfosi legislativa della corruzione
“impropria”, in Archivio penale, 2013, 1, pp. 51 ss.; con riferimento ad alcuni casi applicativi affrontati dalla
giurisprudenza, v. F. CINGARI, Gli incerti confini del delitto di corruzione per 'esercizio della funzione, in Diritto
penale e processo, 2014, 8, pp. 962 ss.

4 M. PELISSERO, I delitti di corruzione, in Reati contro la pubblica amministrazione, a cura di C.F. GROSSO E M.
PELISSERO, Giuffre, Milano, 2015, p. 291.
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Questa scelta ha posto il problema di verificare se la nuova fattispecie configuri
una nuova ipotesi di corruzione limitata all’esercizio delle funzioni in conformita ai
doveri d’ufficio, tenuto conto che la novella riguarda I’art. 318 c.p. Si tratterebbe, in altre
parole, di una corruzione impropria riferita non piu all’atto conforme, bensi al
complessivo esercizio conforme della funzione.** Tale lettura riduttiva e stata criticata
dalla dottrina che 1'ha ricollegata a casi marginali e quasi inoffensivi, laddove la riforma
punta ad introdurre una fattispecie di corruzione per asservimento, prescindendo dalla
conformita o contrarieta ai doveri di ufficio.* Sul punto, la Corte di Cassazione e
sembrata voler confermare la precedente giurisprudenza sulla corruzione funzionale
riferita all’art. 319 c.p. Occorre quindi definire gli ambiti applicativi delle due fattispecie,
con riferimento, in particolare, all’ipotesi del c.d. funzionario a “libro paga”, in cui il
rapporto corruttivo protratto nel tempo non sfocia in uno specifico individuabile atto
contrario ai doveri d’ufficio. Includendo ogni ipotesi di corruzione funzionale nell’art.
318 c.p., lo spazio applicativo dell’art. 319 c.p. risulterebbe marginale; d’altra parte,
I'interpretazione estensiva della corruzione propria, che si disinteressa dell’atto
amministrativo, contrasterebbe con lo scopo della riforma, # con l'effetto di attribuire
uno spazio residuale all’art. 318 c.p. La giurisprudenza si e mostrata contraria a
ricomprendere sempre nell’art 318 c.p. le ipotesi di corruzione funzionale che prima
della riforma del 2012 venivano fatte rientrare nell’art. 319 c.p., osservando che il
costante asservimento della funzione ad interessi di terzi privati ¢ condotta di maggior
offensivita e disvalore della corruzione riferita all’atto amministrativo. Si evidenziava
l'irragionevolezza di una lettura del rapporto tra le due fattispecie che giustifichi la
minor pena per la “vendita della funzione”, che rappresenta la figura piu grave di
corruzione, rilevandosi che la condotta di un pubblico ufficiale che compie per denaro o
altra utilita un solo atto contrario all'ufficio sia punita con una pena piu grave, rispetto
alla pena prevista per un pubblico funzionario stabilmente infedele, che ponga l'intera
sua funzione e i suoi poteri al servizio di interessi privati per un tempo prolungato.* Si
e quindi sostenuto che, ai fini dell’art. 319 c.p., non € necessario che sia individuato uno
specifico atto contrario, in relazione al cui compimento 1’agente pubblico abbia ricevuto
denaro o altre utilita, purché la condotta pregiudichi effettivamente la pubblica
funzione, violando i doveri di fedelta, di imparzialita e di perseguimento esclusivo degli
interessi pubblici.®

Peraltro, anche la conformita ai doveri di ufficio, nel caso di attivita discrezionale,
viene fatta rientrare nella fattispecie di cui all’art. 319 c.p.: infatti, si assume la sussistenza
del reato di corruzione propria nell’ipotesi in cui I’asservimento ad interessi personali di
terzi si traduca in atti che, sebbene siano formalmente legittimi, in quanto assunti

% In questo senso, G. AMATO, Corruzione: si punisce il mercimonio della funzione, in Guida dir., 2012, 48, XXI.

4 Cosi, M. PELISSERO, I delitti di corruzione, cit., p.292; A. GARGANL, La riformulazione dell’art. 318 c.p.: la
corruzione per l'esercizio della funzione, in Leg. pen., 2013, p. 618.

4 A. GARGANI, La riformulazione dell’art. 318 c.p., cit., p. 630.

4 Cass., Sez. VI, 15 ottobre 2013, n. 9883, Terenghi, in Cass. ced. n. 258521

4 Cfr., Cass., Sez. VI, 24 gennaio 2017, n. 3606, Bonanno, in Cass. ced n. 269347; Cass., Sez. VI, 15 settembre
2017, n. 46492, Argenziano, ivi, n. 271383; Cass., Sez. VI, 5 aprile 2018, n. 29267, Baccari, ivi, n. 273448; Cass.,
Sez. VI, 19 aprile 2018, n. 51946, Cavazzoli, ivi, n. 274507.
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nell’ambito di un’attivita discrezionale, realizzino comunque l'interesse del privato,
sfociando complessivamente in una condotta orientata alla realizzazione di interessi
difformi da quelli pubblici.® L’effetto di tale interpretazione e stato quello di una
sostanziale abrogazione dell’art. 318 c.p., limitato alla sola corruzione funzionale
conforme ai doveri d’ufficio, con una lettura al contrario sempre estensiva dell’art. 319
c.p. Tuttavia, secondo un indirizzo piu recente, lo stabile asservimento del pubblico
ufficiale ad interessi personali di terzi, attraverso 'impegno a compiere od omettere una
serie indeterminata di atti ricollegabili alla funzione esercitata, integra il reato di cui
all’art. 318 c.p. e non il piti grave reato di cui all’art. 319 c.p., salvo che la messa a
disposizione della funzione abbia prodotto il compimento di un atto contrario ai doveri
di ufficio, poiché, in tal caso, si determina una progressione criminosa nel cui ambito le
singole dazioni eventualmente effettuate si atteggiano a momenti esecutivi di un unico
reato di corruzione propria a consumazione permanente. 3! Si riconosce spazio all’art.
319 c.p. quando la vendita della funzione sia connotata da uno o piu atti contrari ai
doveri d’ufficio, accompagnate da indebite dazioni di denaro o altra utilita, che
evidenziano la maggiore contrarieta ai doveri di correttezza del pubblico ufficiale,
laddove l'art. 318 c.p. riguarderebbe quelle situazioni in cui non e nota la finalita del
patto corruttivo ovvero in cui il patto abbia per oggetto un atto d’ufficio conforme. Per
giustificare il diverso trattamento sanzionatorio, si € detto che nella corruzione per
I'esercizio della funzione la dazione indebita pone in pericolo il corretto svolgimento dei
pubblici poteri, mentre, qualora la dazione sia giustificata dal compimento di uno
specifico atto contrario ai doveri d’ufficio, si realizza la concreta lesione del bene
protetto, cio che giustifica la previsione di una sanzione piu grave.>

Come si ¢ affermato in precedenza, per esigenza di anticipazione della tutela
penale, in adempimento degli standard internazionali e stata prevista la figura del
“traffico di influenze illecite”™, di cui all'articolo 346-bis del codice penale, che punisce il
fatto di chi “sfruttando o vantando relazioni esistenti o asserite con un pubblico ufficiale o un
incaricato di un pubblico servizio o uno degli altri soggetti di cui all’articolo 322 bis,
indebitamente fa dare o promettere, a sé o ad altri, denaro o altra utilita, come prezzo della propria
mediazione illecita verso un pubblico ufficiale o un incaricato di un pubblico servizio o uno degli
altri soggetti di cui all‘articolo 322 bis, ovvero per remunerarlo in relazione all’esercizio delle sue

% Secondo V.MANES, La “frontiera scomparsa”: logica della prova e distinzione tra corruzione propria e impropria,
in La corruzione: profili storici, attuali, europei, e sovranazionali, a cura di FORNASARI-LUISI, Padova, 2003, 244,
questa lettura avrebbe portato ad una vera interpretatio abrogans dell’art. 318 c.p. precedente alla riforma del
2012.

51 Cass., Sez. VI, 25 settembre 2014, n. 49226, Chisso, in Cass. pen., 2015, 1415, che rappresenta la capofila di
questo orientamento; nonché, Cass., Sez. VI, 11 dicembre 2018, n. 4486, Palozzi, in Cass. pen., 2019, 3495;
Cass. Sez. VI, 20 aprile 2019, n. 32401, Monaco, in Cass. ced. n. 276801; Cass., Sez. VI, 13 febbraio 2019, n.
13406, Carollo, ivi, n. 275428; Cass., Sez. VI, 26 aprile 2019, n. 33838, Massorbio, ivi, n. 276783; Cass. Sez. VI,
19 settembre 2019 Fanigliulo, in Guida dir., 2020, 4, 97.

52 Cass., Sez. VI, 11 dicembre 2018, n. 4486, Palozzi, cit.

5 Sulla nuova fattispecie, v. per tutti I'analisi di M. ROMANO, Legge anticorruzione, millantato credito e traffico
di influenze illecite, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2013, 3, pp. 1397 ss.; sulle ulteriori novelle
della fattispecie, v. F. CINGAR], La riforma del delitto di traffico di influenze illecite e l'incerto destino del millantato
credito, in Diritto penale e processo, 2019, 6, pp. 749 ss.;
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funzioni o dei suoi poteri”.

Ferma I'utilita dell’intervento legislativo, parte della dottrina® non ha mancato
di rilevare una carenza di determinatezza e tassativita della fattispecie, per la difficolta
di individuare il fatto concreto sanzionato e per la necessita, avvertita dagli operatori
giuridici, di una chiara distinzione tra cio che e lecito e cio che costituisce reato®. Sul
punto, va rilevato che le fattispecie di origine sovranazionale sono costruite a “maglie
larghe” per lasciare un margine di apprezzamento ai singoli Stati nell’adattamento alle
specificita delle singole esperienze giuridiche®. Vi e quindi il rischio di includere
nell’area della rilevanza penale ogni “forma di pressione per orientare l'esercizio di poteri
pubblici”, ivi compresa 1attivita lecita di lobbying.>” Il settore maggiormente rinnovato,
in esecuzione delle norme internazionali, rimane quello della prevenzione%, nel quale
sono previsti molteplici obblighi a carico della Pubblica amministrazione, tra cui la
redazione di un codice etico per i dipendenti pubblici e l'adozione di “piani
anticorruzione”®, con valenza triennale. Le misure organizzative anticorruzione sono
affidate ad un responsabile della corruzione, appartenente al ruolo dirigenziale
generale®, sottoposto, quindi, oltre che a responsabilita dirigenziale anche alla
giurisdizione contabile per danno erariale e per danno all'immagine
dell’Amministrazione.

L’innovazione piu importante riguarda listituzione dell’ANAC®, autorita
indipendente incaricata dell’attivita di vigilanza nell’ambito dei contratti pubblici, degli
incarichi e comunque in ogni settore della pubblica amministrazione potenzialmente

5 Cfr. ad esempio M. GIOIA, Il delitto di traffico di influenze illecite: una fattispecie "tecnicamente” sbagliata, in
Critica del diritto, 2013, 3, pp. 283 ss.

% Sulla questione, v. P. VENEZIANI, Lobbismo e diritto penale. Il traffico di influenze illecite, in Cass. pen., 2016, pp.
1293 ss., nonché D. TARANTINO, II traffico di influenze illecite nel contesto della frammentata regolamentazione
italiana del "lobbying”, in Le Societa: rivista di diritto e pratica commerciale, societaria e fiscale, 2018, 4, pp. 497 ss.

% V. MONGILLO, La legge spazzacorrotti, cit., p. 197. L’ Autore evidenzia anche la natura non totalmente
vincolante delle previsioni internazionali in materia, osservando ad esempio che “non pochi Stati firmatari
della Convenzione del Consiglio d’Europa — tra cui Danimarca, Finlandia, Repubblica Federale di Germania, Paesi
Bassi, Regno Unito e Svezia — continuano ad opporre un fermo diniego all'introduzione di tale reato. Lo si reputa —a
seconda dei casi — inutile, contrario ai principi costituzionali interni (tassativita-determinatezza e offensivita in
primis), o irragionevolmente limitativo dell attivita lecita di lobbying, reputata espressiva di diritti costituzionalmente
garantiti e presidio di democraticita dei procedimenti decisionali pubblici”.

5 Sul punto, cfr. D. DAVID, La regolazione regionale del "lobbying"” attraverso il prisma della normativa in materia
di prevenzione della corruzione e trasparenza, in Istituzioni del Federalismo, 2018, 3-4, pp. 631 ss.; C. SERENI
LUCARELLI, La regolazione del "lobbying” come forma di prevenzione alla corruzione: il potenziale ruolo dell’Anac, in
Istituzioni del Federalismo, 2018, 3-4, pp. 605 ss.

% Secondo l'autorevole valutazione di P. SEVERINO, Legalita, prevenzione e repressione nella lotta alla corruzione,
in Archivio penale, 2016, 3, pp. 635 ss., la riforma del 2012 configura un vero cambio di passo sul piano della
disciplina italiana di prevenzione della corruzione.

% Cfr. L. CARROZZI, Piani di prevenzione della corruzione. L'approccio dei sistemi di gestione e i fattori critici di
successo, in Gnosis, 2016, 4, pp. 160 ss.

% Anche negli enti locali, ovviamente: cfr. M. TROPIA, La figura del responsabile della prevenzione della corruzione
negli enti locali, in Nuove autonomie, 2014, 3, pp. 687 ss.

61 Oltre ai riferimenti gia citati, cfr. anche N. LONGOBARDI, Autorita indipendenti di regolazione dei mercati e
autorita atipiche. L" Autorita Nazionale Anticorruzione, in Diritto e processo amministrativo, 2016, 3, pp. 823 ss.
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esposto a fenomeni corruttivi. Risulta inoltre evidente l'intenzione del legislatore di
affiancare alle sanzioni penali misure ripristinatorie e incentivanti delle condotte
collaborative. In primo luogo, la legge 69/2015?, ha introdotto all'art. 323-quater c.p.
I'istituto della "riparazione pecuniaria"®, consistente nel pagamento in favore
dell’amministrazione di appartenenza di quanto indebitamente ricevuto dal pubblico
ufficiale o dall'incaricato di un pubblico servizio, salvo comunque il risarcimento del
danno®. Secondo la dottrina, questo istituto, sia pure evocando una finalita riparatoria,
presenta funzioni sostanzialmente punitive®. Nella stessa ottica, I’art. 165 c.p. subordina
la concessione della sospensione condizionale della pena, nei casi di condanna per i reati
previsti dagli articoli 314, 317, 318, 319, 319-ter, 319-quater, 320 e 322- bis, ad una
riparazione pecuniaria a favore dell’Amministrazione lesa. In questo senso, e stata
prevista all’art. 323-bis c.p. una circostanza attenuante ad effetto speciale, imperniata
sulla condotta collaborativa post delictum®, fruibile tanto dall’intraneus quanto
dall’extraneus alla P.a., pur se alcuni studiosi hanno criticato la scelta di ricorrere ad una
circostanza attenuante in luogo di un causa di non punibilita .” Nell’ambito della
graduale estensione ai reati contro la P.a. di alcune norme originariamente previste per
i soli reati di criminalita mafiosa, deve segnalarsi la legge 161/2017, che ha disposto
l'applicabilita anche a tali fattispecie delle misure di prevenzione patrimoniali®. Da

62 Per un'analisi della novella, cfr. V. MONGILLO, Le riforme in materia di contrasto alla corruzione introdotte dalla
legge n. 69 del 2015, in Diritto penale contemporaneo, 2015, pp. 1 ss. (anche in voce per il Libro dell’anno del diritto
Treccani, 2016, Roma, pp. 103-112), ove tra 'altro si legge: “in effetti, il diffondersi della corruzione e i nessi
criminologici con le associazioni mafiose rappresenta il filo conduttore del nuovo intervento legislativo, emanato
sull’onda di note vicende giudiziarie e fatti di inquietante attualita (Mose, Expo, Mafia-Capitale, ecc.)”; F. CINGARI,
Una prima lettura delle nuove norme penali a contrasto dei fenomeni corruttivi, in Dir. pen. proc., 2015, pp. 807 ss.

6 V. sul punto A. SPENA, Dalla punizione alla riparazione? Aspirazioni e limiti dell’ennesima riforma anticorruzione
(1. 69/2015), in Studium Iuris, 2015, n. 10, § 2.

6t Sulla incerta natura della misura, v. V. MONGILLO, Le riforme in materia di contrasto alla corruzione, cit., p. 15:
“la restituzione coattiva dell’indebito costituisce una sanzione patrimoniale che si aggiunge inderogabilmente alla
reclusione, operando contestualmente e indipendentemente da questa, anche in sede esecutiva”; per la prevalenza del
contenuto punitivo, v. C. BENUSSI, Sub art. 322-quater, in E. DOLCINI - G.L. GATTA, Codice penale commentato,
IV ed., Milano, 2015, p. 462; con riferimento ai riflessi - segnatamente, in materia di patteggiamento - che la
questione sulla natura giuridica della riparazione & in grado di proiettare, di recente v. B. Rossl, La natura
della riparazione pecuniaria di cui all’art. 322-quater c.p. e la sua inapplicabilita alla sentenza di patteggiamento, in
Cass. pen., 2019, fasc. 10, pp. 3563 ss.

6 Cosl, ad esempio V. MONGILLO, La legge spazza corrotti, cit., pp. 288 ss., secondo cui si sarebbe al cospetto
della “piii patente frode delle etichette del legislatore degli ultimi anni"; tendenzialmente unanime, in dottrina, il
riconoscimento della sostanza punitiva del nuovo istituto: C. BENUSSI, sub art. 322-quater, cit., p. 462 («natura
penale (o parapenale)»); A. SPENA, Dalla punizione alla riparazione?, cit., § 5 («pena patrimoniale»);

% Per alcune riflessioni generali concernenti il trattamento premiale per le condotte collaborative, con
specifico riferimento al settore dei reati contro la P.a., si vedano T. PADOVANI, La soave inquisizione:
Osservazioni e rilievi a proposito delle nuove ipotesi di "ravvedimento”, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1981, pp. 529 ss.;
ID., Il traffico delle indulgenze, ivi, 1986, pp. 407 ss.; D. PULITANO, Rigore e premio nella risposta alla criminalita
organizzata, in AA.VV., I reati associativi, Milano, 1998, pp. 145 ss.; C. RUGA RIVA, Il premio per la collaborazione
processuale, Milano, 2002, passim.

7 V. MONGILLO, Le riforme in materia di contrasto alla corruzione, cit., p. 12.

% Per ampi commenti di tale novita si fa rinvio a A.M. MAUGERI, La riforma delle misure di prevenzione
patrimoniali ad opera della 1. 161/2017 tra istanze efficientiste e tentativi incompiuti di giurisdizionalizzazione del
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ultimo, € necessario citare le innovazioni apportate dalla legge 3/2019 “ Spazza-corrotti”®.

In primo luogo, in adempimento dell'articolo 20 della Convenzione di Palermo e
dell'articolo 50 della Convenzione di Merida secondo cui ogni Stato Parte “adotta le
misure necessarie, [...] , a consentire I'appropriato impiego da parte delle autorita competenti
[...]di altre tecniche speciali di investigazione, quali la sorveglianza elettronica o di altro tipo e
le operazioni sotto copertura”, l'utilizzo i agenti sotto copertura”, gia disciplinato
dall'articolo 9 dellal. n. 146/20067, & stato esteso, tra gli altri, ai reati di corruzione, anche
internazionale, concussione, induzione indebita, traffico di influenze illecite, turbata
liberta degli incanti. In secondo luogo, sono state ulteriormente incentivate le condotte
di denuncia e collaborazione nell'accertamento dei fatti corruttivi, con la previsione, all’
articolo 323-ter c.p., di una vera e propria causa di esclusione della punibilita” estesa sia
al pubblico ufficiale sia al privato corruttore. Si tratta di una innovazione potenzialmente
impattante sull’azione giudiziaria in materia di contrasto alla corruzione, pur se parte
della dottrina esprime delle riserve a riguardo”.

Quanto ai rapporti tra gli artt. 318 e 319 c.p., il riavvicinamento delle sanzioni
operato dalla legge 3/2019 rende piu razionale il rapporto tra le figure di corruzione’.

procedimento di prevenzione, in Arch. pen., 29 marzo 2018; V. MAIELLO, La corruzione nello specchio della
prevenzione ante delictum, in R. BARTOLI — M. PAPA (a cura di), Il volto attuale della corruzione e le strategie di
contrasto. Tra diritto vivente e prospettive di riforma, Milano, 2019, pp. 101 ss.

% Per commenti di ordine generale alla riforma del 2019, ex plurimis, cfr. R. CANTONE, Ddl Bonafede: rischi e
opportunita per la lotta alla corruzione, in Giurisprudenza Penale Web, 2018, n. 10, pp. 1 ss.; G. FLORA — A.
MARANDOLA (a cura di), La nuova disciplina dei delitti di corruzione. Profili penali e processuali (L. 9 gennaio 2019,
n.3 c.d. «Spazzacorrotti»), Pisa, 2019, passim; M. GAMBARDELLA, Il grande assente nella nuova “legge
Spazzacorrotti”: il microsistema delle fattispecie di corruzione, in Cass. pen., 2019, n. 1, pp. 44 ss; T. PADOVANI, La
Spazzacorrotti. Riforma delle illusioni e illusioni della riforma, ivi, pp. 1 ss.

70 Per un’analisi generale del tema, cfr. P. IELO, L’agente sotto copertura per i reati di corruzione nel quadro delle
tecniche speciali di investigazioni attive e passive, in Diritto penale contemporaneo, 5 marzo 2019; con riferimento
specifico alla cooperazione nella materia de qua, v. P.P. PAULESU, Operazioni sotto copertura e ordine europeo
d'indagine penale, in Archivio penale, 2018, 1, pp. 25; pill in generale, ma sempre sui profili processuali del
nuovo istituto, v. G. BARROCU, I profili processuali delle operazioni sotto copertura nella normativa anticorruzione:
altre nubi in un cielo in tempesta?, in Diritto penale e processo, 2019, 5, pp. 638 ss.

7t Cfr. G. AMARELLI, Le operazioni sotto copertura, in V. MAIELLO (a cura di), La legislazione penale in materia di
criminalita organizzata, misure di prevenzione ed armi, Torino, 2015, p. 180.

72 La logica della esimente e efficacemente descritta da V. MONGILLO, La legge spazzacorrotti, cit., p. 262: “lo
spartito suonato dal legislatore é quello consueto del “pentitismo”, del diritto premiale volto ad incoraggiare la
resipiscenza del correo, gia esperito in svariati campi. In questo caso, pero, pur di raggiungere 1’'agognata frattura del
vincolo collusivo che avvince il corruttore al corrotto (o l'induttore all’indotto), si arriva addirittura a riconoscere
Uimpunita al “delatore” collaborante” .

73 Piu volte proposta nel corso di quella altalenante e costante dialettica socio-politica di cui si & detto nel
testo, dal punto di vista tecnico 1’esimente in parola ha tradizionalmente attirato critiche e riserve da parte
della maggioritaria dottrina penalistica: a titolo di esempio, cfr. C.F. GROSSO, L’iniziativa Di Pietro su
Tangentopoli. Il Progetto anticorruzione di Mani pulite fra utopia punitiva e suggestione premiale, cit., p. 2346; G.
FIANDACA, Legge penale e corruzione, in Foro it., 1998, c. 3 s.; G. MARRA, Il delitto di corruzione tra modernita
(empirica) e tradizione (dogmatica): problemi interpretativi e prospettive di riforma, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1998,
pp- 1016 ss.; S. SEMINARA, La riforma dei reati di corruzione e concussione come problema giuridico e culturale, in
Dir. pen. proc., 2012, pp. 1239 ss.

74 Per un commento degli effetti della riforma “Spazzacorrotti” sui rapporti tra le due figure di corruzione,
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L’inasprimento sanzionatorio permette altresi di evitare uno svuotamento di
fatto del contenuto dell’art. 318 c.p., talvolta relegato a colpire solo corruzioni riferibili a
specifici atti conformi ai doveri di ufficio. La modifica dimostra la consapevolezza del
legislatore della reale portata offensiva delle condotte di corruzione funzionale che sono
centrali, pur se I'art. 318 c.p. non puo coprire l'intera area della vendita della funzione,
desumibile dal fatto che la corruzione propria resta punita pitt gravemente”. In questo
senso, puo rammentarsi quella giurisprudenza che ha individuato il discrimen tra le due
fattispecie proprio nel grado di determinatezza del pactum sceleris, riconoscendo che
I'art. 318 c.p. non occupa l'intera area della vendita della funzione, ma solo quella
relativa a situazioni lo scopo del patto illecito non e ancora noto, applicandosi I’art. 319
c.p. nei casi in cui «la vendita della funzione sia connotata da uno o piu atti contrari ai doveri
di ufficio».”

In relazione al carattere transnazionale della corruzione, la riforma ha dato
risposta raccomandazioni del Consiglio d’Europa. In primo luogo, e stata ampliata la
giurisdizione per i reati commessi all'estero, per i quali e stata soppressa la necessita
della richiesta del Ministro della giustizia ovvero della istanza o querela della persona
offesa; in secondo luogo, € stata riformulata la fattispecie di corruzione internazionale,
applicabile anche a coloro che esercitano attivita corrispondenti a quelle dei pubblici
ufficiali e degli incaricati di un pubblico servizio nell’ambito di organizzazioni pubbliche
internazionali, ai membri delle assemblee parlamentari internazionali o di
un’organizzazione internazionale o sovranazionale, ai giudici e funzionari delle corti
internazionali. Da ultimo, la conferma piu evidente del progressivo avvicinamento della
disciplina della corruzione al regime tipico dei reati di mafia e data dall’inserimento di
gran parte dei reati contro la pubblica amministrazione nell’ambito del cosiddetto
“doppio binario penitenziario””’, con I'applicazione agli stessi di quegli ostacoli, previsti
dall’articolo 4-bis dell’'Ordinamento penitenziario per i detenuti della criminalita
organizzata, alla concessione di benefici penitenziari e misure alternative alla detenzione
in assenza di concrete condotte collaborative’. In definitiva, la consapevolezza della

V. G. FIDELBO, La corruzione “funzionale” e il contrastato rapporto con la corruzione propria, in Giustizia Insieme,14
maggio 2020;

75 G. FIDELBO, La corruzione “funzionale” e il contrastato rapporto con la corruzione propria, cit., p. 11;

76 Cass., Sez. VI, 25 settembre 2014, n. 49226, Chisso, in Cass. pen., 2015, 1415

77 Critiche, a tale riguardo, le valutazioni di V. MONGILLO, La legge spazzacorrotti, op. cit., p. 284, secondo cui
“L’ardore punitivo che traspare dalla recente riforma tradisce altresi una chiara strumentalizzazione del singolo per
fini di politica criminale. (...). Da un lato, il ricorso alla pena carceraria pure per fatti criminosi episodici o sporadici
si presta a lanciare un robusto messaggio di deterrenza al resto dei consociati. Peraltro, rispetto a forme di criminalita
occasionale é arduo divisare una collaborazione ex post in grado di apportare, con la necessaria tempestivita, elementi
utili alle indagini. Dall’altro lato, quando oggetto della condanna sono fatti corruttivi partoriti da organizzazioni
criminali o comunque in contesti di illegalita sistemica, la possibilita di essere totalmente pretermessi dai circuiti
alternativi alla pena carceraria si traduce in una vigorosa pressione al “pentitismo”. Deve tuttavia considerarsi che,
con riferimento alla prima categoria di casi presi in considerazione dall’Autore (quelli cioe del crimine
isolato e sporadico), potrebbe trovare agevolmente applicazione listituto della c.d. collaborazione
impossibile o inesigibile, pure prevista dall’articolo 4-bis.

78 Secondo le statistiche consultabili su http://dati.istat.it, solo 370 detenuti adulti presenti nelle carceri italiane
— e cioe lo 0,6% del totale (pari a 57.608) — lo erano per «peculato, malversazione e altri delitti dei pubblici ufficiali
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connessione tra I'attivita delle organizzazioni criminali, siano esse associazioni semplici
o mafiose, e le pratiche corruttive si riflette nelle politiche penali, le quali gradualmente
si sono avvicinate fin quasi a sovrapporsi. Secondo alcuni studiosi”, tale progressiva
osmosi di strategie preventive e repressive genera il rischio di una semplicistica reductio
ad unum di patologie corruttive e mafiose, della corruzione politico-amministrativa e
delle organizzazioni criminali, dell'impresa lecita e della impresa mafiosa. In tale
ricostruzione, un siffatto approccio emergenziale, oltre ad accentuare lo strumento
repressivo a svantaggio di pitt moderni strumenti, rischierebbe di pregiudicare le
garanzie fondamentali, a causa di un’eccessiva manipolabilita delle norme da parte
dell’interprete.

4. 11 legame con la responsabilita da reato degli enti e I'importanza dei modelli
anticorruzione.

Un importante terreno di collegamento tra mafia e corruzione e quello del
crimine d’impresa e della responsabilita da reato delle persone giuridiche. Come si &
detto, sfruttando i vantaggi della globalizzazione, le associazioni mafiose di diverse aree
del mondo hanno dato vita ad un network criminale e imprenditoriale capillare ed
efficiente, conciliando il metodo del controllo del territorio con quello dell’investimento
economico®. Pur mantenendo le tradizionali fonti di guadagno, come il circuito
estorsivo, riveste oggi maggiore rilievo I'offerta diretta sul mercato di prodotti illeciti ai
consumatori, come il commercio di stupefacenti o la produzione di prodotti contraffatti.

Gli ingenti guadagni derivanti da questo genere di operazioni vengono poi
reinvestiti in attivita economiche lecite, attuando quel processo di “mimetizzazione”®!
nel circuito dell’economia legale che fa delle associazioni mafiose dei partner
commerciali di molte imprese operanti sul mercato.

I gruppi criminali possono presentarsi quindi come degli apparentemente
normali operatori del mercato, che pero utilizzano sistematicamente lo schermo
societario per celare gli investimenti di operazioni illecite. Allo stesso tempo, e evidente
che il grande potere economico e i notevoli profitti accumulati dalle grandi societa e
multinazionali aumenta il rischio del ricorso alle pratiche corruttive, finalizzate ad
accrescerne la posizione dominante a scapito delle imprese lecite.

Pertanto, in ossequio alla logica del follow the money, il contrasto alla criminalita
organizzata deve pertanto configurarsi come una lotta ai patrimoni criminali ed alle

contro la pubblica amministrazione».

7 V. MONGILLO, Crimine organizzato e corruzione: dall’attrazione elettiva alle convergenze repressive, op. cit., p.
188

80 L. SHELLEY, The Globalization of Crime and Terrorism, in The Challenges of Globalization, in Electronic Journal of
the US State Department, February, 2006, 43.

81 A. LAUDAT], I delitti transnazionali: nuovi modelli di incriminazione e di procedimento all’interno dell’Unione
Europea, in Diritto penale e processo, Ipsoa, Milano, 2006, p. 401
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imprese da questa costituite®?con la previsione di adeguate forme di responsabilita delle
persone giuridiche anche per i reati contro la P.a. Si € cosi compreso che, di fronte
all’utilizzo sistematico dello schermo societario per realizzare delle operazioni illecite, le
sanzioni penali inflitte alle persone fisiche non sono sufficienti, essendo i singoli membri
agevolmente sostituibili senza intaccare la politica d’impresa. Al fine di rimuovere
questo “strumento e scudo del crimine organizzato transnazionale”, quindi, 1'art. 10 della
Convenzione prevede, sia pure laconicamente, I’obbligo degli Stati membri di introdurre
forme di responsabilita delle persone giuridiche, in relazione a reati gravi di criminalita
organizzata®.

Come rilevato nella Guida Legislativa predisposta dall’'UNODC, tale disposizione
costituisce un importante riconoscimento del ruolo che le persone giuridiche possono
svolgere nella commissione o nell’agevolazione della criminalita organizzata
transnazionale.

Nella Guida Legislativa, si rileva che i reati gravi e di criminalita organizzata
vengono spesso commessi per il tramite o sotto la copertura di persone giuridiche, come
le societa o le organizzazioni di beneficenza. Strutture aziendali complesse possono
nascondere la effettiva proprieta, i clienti o le particolari transazioni relative a reati che
vanno dal contrabbando al riciclaggio di denaro e alla corruzione. I singoli dirigenti
possono risiedere al di fuori del paese in cui € stato commesso il reato e puo essere
difficile dimostrare la responsabilita di individui specifici. Al fine di rimuovere questo
“strumento e scudo del crimine organizzato transnazionale”, quindi, la Convenzione
impone agli Stati parte di inserire nei propri ordinamenti norme che prevedano la
responsabilita delle persone giuridiche.

Il paragrafo 2 dell’art. 10 della Convenzione precisa che, fatti salvi i principi
giuridici dello Stato Parte, la responsabilita delle persone giuridiche puo essere penale,
civile o amministrativa. Si tratta di una disposizione che tende a riconoscere e
ricomprendere i diversi modelli adottati dagli ordinamenti degli Stati parte. Il paragrafo
3 dell’art. 10 chiarisce che la responsabilita delle persone giuridiche e senza pregiudizio
per la responsabilita penale delle persone fisiche che hanno commesso i reati. Una
previsione coerente con l'impostazione di fondo della Convenzione, attivare la
responsabilita da reato sia per le persone fisiche che per le persone giuridiche: la
responsabilita delle natural persons che hanno commesso i reati si aggiunge alla corporate
liability e non deve essere influenzata da quest'ultima. Il nostro ordinamento ha dato
esecuzione alla Convenzione ed ai Protocolli aggiuntivi delle Nazioni Unite contro il
crimine organizzato transnazionale attraverso la legge 16 marzo 2006, n. 146, che ha
ulteriormente ampliato il catalogo di reati rilevanti ai fini della responsabilita
amministrativa degli enti ai sensi del d.Igs. n. 231/2001, tra i quali sono compresi diversi
delitti contro la P.a.

Questi ultimi, e soprattutto la corruzione, costituiscono il nucleo storico dei reati
presupposto del D.Igs. 231/2001. Il nostro sistema ha infatti superato il principio societas

82 S, PAZIENZA, Reati transnazionali e responsabilita degli enti, in I reati societari, 20 Marzo 2008;
8 5i consenta un rinvio a A. MATTARELLA, La responsabilita delle persone giuridiche, in La Convenzione di Palermo:
il futuro della lotta alla criminalita organizzata transnazionale, Giappichelli, Torino, 2020, pp. 375 ss.
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delinquere non potest con la 1. 300 del 2000, in attuazione della Convenzione sulla lotta alla
corruzione di funzionari delle Comunita europee o degli Stati membri dell’Unione
europea del 1997 e della Convenzione OCSE del 1997, relativa alla corruzione di pubblici
ufficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali. Puo dirsi, dunque, che il
contrasto alla corruzione sia uno degli ambiti privilegiati di applicazione della
responsabilita degli enti®. La norma di riferimento nel settore in esame e l’art. 25 D.Igs.
231/2001 che, all’esito delle citate riforme del 2012 e del 2019, conferma il graduale
ampliamento dell’area della responsabilita degli enti e I’aggravamento delle sanzioni.

In origine, la responsabilita era integrata dalla concussione e dai delitti di
corruzione, attiva e passiva, comprese le condotte di istigazione, di corruzione in atti
giudiziari e di corruzione internazionale. Con la legge 190/2012, che ha introdotto il
nuovo delitto di induzione indebita all’art. 319 quater c.p., si e assistito ad un primo
allargamento dell’area della punibilita dell’ente, in quanto viene punita anche la
condotta del privato indotto che effettua la dazione o la promessa indebita, con il
coinvolgimento, ricorrendone i presupposti, anche della persona giuridica.

Pertanto, qualora si tratti di soggetti in posizione apicale o sottoposta, I’ente non
potra giustificare la prestazione indebita con la costrizione psicologica subita
dall’agente, trattandosi di una fattispecie in cui anche 'altra parte dell’accordo persegue
un vantaggio contra legem.$>

Le modifiche pitt importanti all’art. 25 sono peraltro state apportate dapprima
dalla legge “Spazzacorrotti” e, da ultimo, dal D.Igs. 75/2020, attuativo della Direttiva
europea 2017/1371, relativa alla lotta contro le frodi lesive degli interessi finanziari
dell’'Unione mediante il diritto penale.® Nella specie, e stato inciso ’art. 322 bis c.p., con
I’eliminazione del dolo specifico di procurare a sé o ad altri un indebito vantaggio in
operazioni economiche internazionali o di ottenere o mantenere un’attivita economica,
estendendo la punibilita anche alla corruzione susseguente ed alla c.d. petty corruption ¥.

Un ulteriore potenziamento della responsabilita degli enti, che coinvolge
potenzialmente diversi casi di corruzione, puniti con la reclusione inferiore a 3 anni, e
costituito dalle modifiche degli artt. 9 e 10 del decreto; ai fini della procedibilita per i
reati commessi all’estero, non e pili necessaria la richiesta dal Ministro della Giustizia®.
Per effetto della riforma, I'art. 25 D.lgs. 231/2001 ha incluso nel novero dei reati
presupposto anche il traffico di influenze illecite, permettendo cosi di punire 1'ente per
condotte preliminari a possibili accordi corruttivi, in linea con le indicazioni delle

8 Per un inquadramento generale del tema, v. A. GULLO, I reati contro la Pubblica Amministrazione e a tutela
dell’attivita giudiziaria, in Responsabilita da reato degli enti, Giappichelli, Torino, 2020, p. 423.

8 In questi termini, in sede di commento alla riforma, DOLCINI-VIGANO, Sulla riforma in cantiere dei delitti di
corruzione (testo aggiornato alla luce dell’emendamento presentato dal Governo), in Dir.Pen.Cont., 27 aprile 2012

8 Su queste novita, v. VENEGONI, Prime riflessioni sull’attuazione della direttiva PIF, in ilpenalista.it, 16 luglio
2020. Sulle modifiche dalla 1. 3/2019 al D.lgs. 175/2020, v. G. FIDELBO -V. MONGILLO, Le recenti modifiche
introdotte dalla “Spazzacorrotti” e dal decreto legislativo di attuazione della direttiva PIF al regime della responsabilita
dell’ente in materia di reati contro la Pubblica Amministrazione, in AA. VV., Il contrasto ai fenomeni corruttivi: dalla
“Spazzacorrotti” alla riforma dell’abuso d ufficio, a cura di G. FIDELBO, Giappichelli, 2020, 367 ss.

87 MANACORDA, Corruzione internazionale, in Dir. pen. e proc.,2019, p. 897.

8 MANACORDA, Corruzione internazionale, cit., p. 898.

24



10/2022

convenzioni internazionali, in particolare con 1’art. 18 della Convenzione di Merida e
I'art. 12 della Convenzione penale del Consiglio d’Europa, che obbligano gli Stati a
contrastare le fasi prodromiche di intermediazione illecita con i pubblici funzionari.

Ne risulta una tutela decisamente rafforzata contro la corruzione commessa
nell’ambito dell’attivita di impresa, estesa a tutte le forme di patti illeciti, compresa la
corruzione internazionale e la corruzione privata ex art. 2635 c.c., in grado, almeno a
livello astratto, di spezzare le complesse reti di relazioni collusive. La compenetrazione
tra lotta alla mafia e lotta alla corruzione appare, altresi, un tratto peculiare di una serie
di istituti, congegnati per neutralizzare la pericolosita di imprese in vario modo
coinvolte in attivita criminali, senza al contempo comprometterne la continuita
aziendale o la prosecuzione di rapporti contrattuali di interesse pubblico. Si tratta delle
varie ipotesi di commissariamento, amministrazione e controllo giudiziario, previste dal
D.Igs 159/2011.

Da ultimo, un ruolo fondamentale viene svolto gia prima del momento
repressivo, a livello schiettamente preventivo-aziendale, dalla predisposizione di
modelli organizzativi anti-corruzione®. In questo settore, pur non esistendo norme
dettagliate, analogamente a quanto avviene per la sicurezza sul lavoro con il T.U 81/2008,
si sono consolidati alcuni principi, sulla base della 1. 190/2012 e degli atti di indirizzo
emanati dall’ANAC. Indubbiamente, ancora piu dello strumento penale, la compliance
anticorruzione e 1'adozione di best practices si rivelano delle armi fondamentali nella
prevenzione di fenomeni di maladministration in senso ampio. Si fa riferimento, in primo
luogo, all’emissione della certificazione ISO 37001, che ha stimolato il riassetto
organizzativo di diverse imprese®; in secondo luogo, alle Linee Guida dell’ ANAC.

Le citate Linee Guida, pur non potendo vincolare le societa all’adozione del
modello organizzativo ex art. 6 D.lgs. 231/2001, comportano un obbligo di motivazione
della scelta della mancata adozione. Inoltre, dal combinato disposto dell’attivita
dell’ Autorita e delle Linee Guida delle associazioni di categoria come Confindustria, e
stato possibile identificare le aree a maggiore rischio di corruzione, tra cui le procedure
di appalto, le autorizzazioni e le concessioni, le assunzioni e le progressioni del
personale. In definitiva, si conferma che la tutela penale dei beni giuridici non e
sufficiente se non accompagnata da una parallela strategia di regolazione delle attivita
economiche e di incentivo alle imprese diligenti e virtuose. La valorizzazione
della compliance, oltre a garantire migliori risultati nel contrasto al crimine di impresa,
consente un piu razionale ricorso alla pena’'.

8 MANACORDA- CENTONZE-FORTI, Preventing Corporate Corruption, The Anti-Bribery Compliance Model,
Springer, 2014.

% PANSARELLA-PAMBIANCO, UNI ISO 37001:2016- L'integrazione con i modelli organizzativi ex d.Igs. 231/2001 e
con i piani anticorruzione ex legge 190/2012, in Resp. Amm. Soc. ed enti, 2017, 2, 297 ss.

91 A. MANGIONE, ‘Compliance’ e diritto penale economico: dai “modelli 231" agli obblighi organizzativi per la
prevenzione della crisi d'impresa nel d.Igs. N. 14/2019, in Sistema 231, n. 2-3/2021.
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5. La Dichiarazione delle Nazioni Unite e il Piano d’azione anticorruzione del G20.

Nell’attuale momento storico, importanti segnali di un “cambio di marcia” nella
lotta alla corruzione e nella cooperazione tra gli Stati derivano poi da alcune risoluzioni
approvate nell’ambito della Convenzione Onu a Vienna. Estremamente significativo e il
contenuto della risoluzione 10/4 approvata il 16 ottobre 2020 dalla Conferenza delle Parti
della Convenzione ONU contro la criminalita organizzata transnazionale. Per la prima
volta, infatti, in una risoluzione delle Nazioni Unite si parla in modo cosi esplicito di
“dimensione economica” della criminalita organizzata transnazionale e dell’emergenza
mondiale che l'infiltrazione della stessa nell’economia legale comporta. Sotto tale
profilo, oltre alla sicurezza e all’ordine pubblico, le maggiori minacce derivanti dalla
vocazione transnazionale delle mafie riguardano, a livello macroeconomico, la liberta di
concorrenza e lo sviluppo economico. Anche a livello internazionale, & maturata la
consapevolezza della simbiosi tra corruzione e sodalizi mafiosi: tra gli indicatori
rilevanti di numerose definizioni socio-criminologiche di organised crime sono ormai
incluse le pratiche collusive. Sul punto, il Centre for International Crime Prevention (CIPC)
dell’ONU ha condotto una ricerca su 40 gruppi criminali organizzati, operanti in diversi
Paesi, studiando ciascuna formazione criminale in rapporto ad una serie di variabili, tra
cui il livello di violenza e corruzione impiegate®. In circa la meta delle organizzazioni le
pratiche corruttive sono risultate essenziali nelle strategie di accumulazione dei profitti
illeciti®. Solo in un numero ridotto di casi il ricorso ad accordi collusivi € apparso
occasionale.

Risale all’ottobre del 2020 anche la Risoluzione 10/6 approvata dalla Conferenza
degli Stati parte della Convenzione contenente I'impegno dei Paesi membri di inserire i
delitti che colpiscono l'ambiente, nei casi appropriati, tra i reati gravi rientranti
nell’ambito di applicazione della stessa Convenzione di Palermo. E questa un’ulteriore
conferma che a livello di strategia legislativa non basta colpire, anche a livello
transnazionale, l'associazione mafiosa come tale, ma occorre altresi inasprire il
trattamento di tutti quei reati che fanno stabilmente parte delle strategie di arricchimento
dei gruppi criminali, come avviene per la corruzione e per il riciclaggio. Ancora, e
evidente l'insufficienza delle sole misure repressive, e I'inevitabilita di una parallela
strategia globale di regolazione delle attivita economiche, che rivitalizzi il circuito
dell’economia legale oggi fatalmente inquinato dalla presenza di imprese mafiose. Solo
in questo modo e possibile eliminare alla radice le precondizioni che favoriscono
I'affermazione delle mafie. La rinnovata volonta politica degli Stati di affrontare
I'emergenza corruzione e sfociata nella decisione 74/568 del 31 agosto 2020, con cui
I'Assemblea Generale ha fissato una Sessione Speciale sul tema che si e tenuta dal 2 al 4

92 UN, CENTRE FOR INTERNATIONAL CRIME PREVENTION, Results of a Pilot Survey of 40 Selected Organized Criminal
Groups in 16 Countries, 2002.

% UN, CENTRE FOR INTERNATIONAL CRIME PREVENTION, Results of a Pilot Survey, cit., p. 25. Di qui la conclusione
circa la «necessita per gli operatori della giustizia penale di adottare strategie per combattere
contemporaneamente corruzione e crimine organizzato, in quanto fenomeni intrinsecamente collegati» (p.
22 s.).
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giugno 2021. Nella sua sessione speciale sulle sfide e le misure per prevenire e
combattere la corruzione e rafforzare la cooperazione internazionale, presso la sede delle
Nazioni Unite a New York, I'Assemblea Generale ha adottato una dichiarazione politica
comune “per affrontare efficacemente le sfide e attuare misure per prevenire e combattere la
corruzione e rafforzare la cooperazione internazionale”*. Si tratta di un documento di grande
importanza perché sancisce I'impegno degli Stati parti della Convenzione delle Nazioni
Unite contro la corruzione (UNCAC) per l'attuazione dell'Agenda 2030 per lo sviluppo
sostenibile adottata con la risoluzione 70/1 e per il raggiungimento degli obiettivi posti
in quella sede, incluso l'obiettivo di cui al punto 16, ossia la promozione di societa
pacifiche e inclusive caratterizzate da uno sviluppo sostenibile, da un accesso alla
giustizia esteso a tutti, e la costruzione di istituzioni efficaci, responsabili e inclusive a
tutti i livelli. La Dichiarazione politica sottolinea inoltre il ruolo centrale del' UNCAC
come accordo internazionale chiave sulla lotta alla corruzione e quello della Conferenza
degli Stati parte come principale formato internazionale di cooperazione in questo
settore. Questo aspetto della Dichiarazione risulta centrale poiché in passato una delle
lacune principali nel contrasto alla corruzione ¢ stata la mancanza di una strategia
unitaria e 'assenza di un'unica sede unificante dove dare voce alle diverse posizioni
degli Stati. Inoltre, I’ Assemblea riconosce il lavoro svolto dall'Ufficio delle Nazioni Unite
contro la droga e il crimine (UNODC) e la necessita di promuovere la cooperazione con
esso in diversi settori, in particolare nell'educazione anti-corruzione.

Proseguendo nell’esame del contenuto della Dichiarazione, si riafferma
limpegno degli Stati parti ad onorare gli obblighi derivanti dalla ratifica della
Convenzione delle Nazioni Unite contro la corruzione, ribadendo la necessita di
introdurre implementare le misure attuative delle sue disposizioni, in particolare nel
settore dei conflitti di interessi dei pubblici funzionari, del recupero di proventi illeciti,
della destinazione di beni pubblici o privati al contrasto alla corruzione, in materia di
istituzione di organismi indipendenti e specializzati, nonché di incriminazione delle
condotte prodromiche di intermediazione illecita. A ben vedere, su diversi aspetti
permangono ancora delle resistenze culturali, dovute alle grandi differenze intercorrenti
tra i diversi ordinamenti giuridici, in particolare tra i paesi europei e nordamericani e gli
stati sudamericani e africani, dove la corruzione raggiunge dei livelli elevatissimi al
punto da costituire un sistema di fatto accettato.

Il documento affronta anche altre questioni attuali relative alla lotta alla
corruzione che non sono direttamente regolamentate dalla Convenzione di Merida,
come la trasparenza della titolarita effettiva dei beni (paragrafo 16 della Dichiarazione),
I'individuazione di canali di occultamento, il trasferimento e riciclaggio di denaro sporco
(commi da 17 a 19), e soprattutto la promozione della cooperazione internazionale anche
mediante la costituzione di reti di forze dell'ordine (commi da 32 a 33). Nonostante la
Dichiarazione non preveda una modifica della Convenzione contro la corruzione
includendo le questioni sopra menzionate, l'inserimento di questi temi in un documento
approvato al piu alto livello delle Nazioni Unite e significativo dell'importanza assunta

%t UNITED NATIONS, GENERAL ASSEMBLY, Draft resolution A/S-32/L.1, 28 May 2021.
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dalla lotta alla corruzione a livello internazionale ed evidenzia il consolidamento di
un’agenda comune basata su alcuni precisi pilastri. Oltre all'adozione della bozza di
risoluzione, l'agenda della sessione speciale includeva diversi eventi collaterali
organizzati dagli Stati membri delle Nazioni Unite, dall'UNODC e dalle ONG. Uno degli
eventi collaterali alla cooperazione internazionale in materia di prevenzione della
corruzione e stato organizzato dalla Federazione Russa e ha visto la partecipazione di
Brasile, Cina e India, UNODC e I’ Accademia Internazionale Anti-Corruzione.

I partecipanti hanno discusso i problemi della cooperazione interstatale nello
scambio di dati e informazioni sui patrimoni dei pubblici funzionari trasferiti all'estero,
nonché la possibilita di sequestrare e recuperare i proventi dei reati di corruzione. Sotto
il profilo della circolazione e della condivisione delle informazioni ai fini delle indagini,
I’'ordinamento euro unitario ha compiuto enormi progressi, laddove invece si ravvisa un
notevole ritardo nei paesi dell’America Latina, e nei paesi in via di sviluppo dell’Asia e
dell’Africa. Particolare attenzione e stata dedicata alla cooperazione internazionale nei
casi di corruzione in atti giudiziari, un tema gia discusso nell'ottava sessione della
Conferenza degli Stati parte dellUNCAC. Altri eventi collaterali hanno affrontato temi
quali l'utilizzo di strumenti alternativi alla giurisdizione per la risoluzione dei casi legati
alla corruzione, il recupero dei patrimoni illeciti mediante confisca in assenza di
condanna, il necessario, il necessario risarcimento dei danni patiti dalle persone offese,
e soprattutto la promozione dell’educazione e della ricerca sulla corruzione e altri.

Inoltre, in occasione della sessione speciale e stata ufficialmente lanciata la Rete
Operativa Globale delle Autorita Anti-Corruzione (GlobE Network), progettata per
diventare uno "strumento rapido, agile ed efficiente per combattere i reati di corruzione
transfrontaliera”. Uno degli aspetti maggiormente valorizzati ¢ dunque quello del
monitoraggio e della diffusione delle informazioni sulle dinamiche corruttive. Nell’era
della globalizzazione, l'utilizzo delle moderne tecnologie puo favorire infatti la
circolazione di modelli e procedure di controllo. Ma, nonostante il proliferare di trattati
internazionali e di leggi di ratifica, la sfida piu difficile si rivela quella di stimolare la
volonta politica dei governi all’applicazione delle leggi anticorruzione.

Da ultimo, in linea con la rinnovata attenzione verso la degenerazione di questo
fenomeno, si pone il Piano d’azione anticorruzione adottato dal gruppo di lavoro del
G20.

I Leader del G20 hanno istituito Il Gruppo di lavoro anticorruzione (Acwg) in
occasione del summit di Toronto del 2010, per analizzare l'impatto fortemente
negativo della corruzione sulla crescita economica, sul commercio e sullo sviluppo.

Dal 2010 i lavori del Gruppo sono stati dedicati: al monitoraggio degli impegni
assunti dai paesi del G20 in merito alla ratifica e implementazione della Convenzione
Onu contro la corruzione; alla criminalizzazione e investigazione della corruzione in
ambito internazionale (foreign bribery); alla cooperazione internazionale per tracciare
i proventi della corruzione.

In questa sede, si fa riferimento, in particolare, all’adozione di un Piano d’azione
del G20 per gli anni 2022-2024, annunciato durante la Sessione Speciale delle Nazioni
Unite dal Ministro Cartabia, in rappresentanza del Governo italiano, avvenimento che
cade simbolicamente proprio durante il periodo di Presidenza italiana del G20.
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Sono significative le parole pronunciate dal Ministro, che ha riconosciuto i
notevoli progressi della normativa italiana anticorruzione ed ha sottolineato soprattutto
I'importanza di un sistema di misurazione della corruzione piu scientifico, affidabile e
oggettivo. Dinanzi a tale contesto, I’ Anticorruption Working Group del G20 ha concentrato
I'attenzione sulla prevenzione e contrasto della corruzione collegata al crimine
organizzato con l'obiettivo di diffondere la consapevolezza delle minacce sopra
sottolineate, assicurare una guida politica a una nuova era di azioni coordinate e
concrete. Constatando che la natura transnazionale della corruzione puo essere
contrastata solo attraverso un approccio multilaterale, il G20 ha adottato dei Principi
generali sul contrasto alla corruzione collegata al crimine organizzato®. In linea con la
natura sempre in evoluzione delle associazioni criminali, insieme con gli effetti della
pandemia COVID-19, la corruzione ¢ mutata nel tempo e le sue forme di manifestazione
si sono adattate. Gli Stati riconoscono ancora una volta atto che la corruzione ed il
crimine organizzato possono spesso essere correlati, rafforzandosi a vicenda.

In adempimento del Principio n. 1, per garantire risposte efficaci, occorre
approfondire comprensione delle interconnessioni tra i rischi e l'impatto della
corruzione legati alla criminalita organizzata. Come si e detto, cio richiede una maggiore
precisione della misurazione, combinata con un approccio multilaterale alla natura
transnazionale della corruzione legata alla criminalita organizzata. A tal fine, gli Stati
Parte si impegnano ad effettuare periodicamente valutazioni complete della minaccia
alla corruzione, che tengano conto degli aspetti legati alla criminalita organizzata,
soprattutto nei settori pubblici e privati piti a rischio. In secondo luogo, € necessario
collaborare con il mondo della ricerca, la societa civile e il settore privato per consolidare
linee guida e buone pratiche che affrontano la corruzione legata alla criminalita
organizzata.

Ma soprattutto, come ha sottolineato il Ministro Cartabia, e indispensabile
mantenere la lotta alla corruzione legata alla criminalita organizzata in cima all'agenda
politica.

I1 Principio n. 2 fa riferimento al rafforzamento dell'integrita del settore pubblico
e delle procedure di appalto, con un aumento degli obblighi di trasparenza e dei controlli
e attraverso 1'uso delle tecnologie dell'informazione e della comunicazione. Secondo il
Principio n. 3, i gruppi criminali organizzati e i funzionari corrotti cercano di trarre
vantaggio dalle lacune dei sistemi giuridici nazionali. Inoltre, la corruzione e spesso
favorita dall’abuso degli strumenti aziendali, per mascherare le responsabilita
individuali e preservare la proprieta dei proventi. I paesi del G20 si impegnano allora a
rafforzare le normative nazionali garantendo la criminalizzazione dei reati richiesti dalla
Convenzione delle Nazioni Unite contro la corruzione (UNCAC) e dalla Convenzione
delle Nazioni Unite contro la criminalita organizzata transnazionale (UNTOC) e dai
relativi protocolli, e assicurando I’assenza di zone franche nella sanzione di tutte le fasi,
anche preliminari, della corruzione. Il Principio n. 3 richiede altresi che le persone

% ANTI-CORRUPTION WORKING GROUP, High Level Principles on Corruption related to Organized Crime, 29 March-
1 April 2021.
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giuridiche siano ritenute responsabili della loro partecipazione ad atti di corruzione
legati alla criminalita organizzata. Come si e precedentemente affermato, un ruolo
importante e rivestito infatti dalla responsabilita degli enti, che consente di neutralizzare
lo schermo societario. Cio posto, il G20 ha dedicato particolare attenzione al tema del
coordinamento delle indagini e della cooperazione giudiziaria e di polizia.

La maggiore complessita delle trame corruttive legate alla criminalita
organizzata richiede infatti strumenti investigativi all’avanguardia. In continuita con
l'articolo 50 della Convenzione delle Nazioni Unite contro la corruzione, gli Stati Parte
si impegnano a valorizzare la raccolta e 'ammissibilita delle prove basate su tecniche
investigative speciali, come il gia citato agente sotto copertura e il whistleblower, al fine
di facilitare l'individuazione della corruzione legata alla criminalita organizzata, anche
fornendo incentivi quali circostanze attenuanti o immunita dall'azione penale o
meccanismi per risoluzioni non processuali in conformita alle leggi interne.

Peraltro, e utile rammentare che l'istituto dell’agente sotto copertura viene
disciplinato in modo ambivalente nel contesto internazionale: se le Convenzioni di
Palermo e Merida lo incoraggiano, dall’altro lato la Corte europea dei diritti dell'uomo
assoggetta il ricorso ad operazioni sotto copertura ad alcuni limiti e considera contrario
al diritto ad un equo processo ex art. 6 Cedu la fattispecie, concettualmente distinta, ma
concretamente contigua, del c.d. agente provocatore® che, lungi dal disvelare un intento
criminale gia esistente, lo determina in modo essenziale.

Un capitolo importante viene dedicato dal G20 alle misure di contrasto
patrimoniale. Il Principio n. 5 si propone infatti di “Rafforzare le misure per impedire ad
attori corrotti e gruppi criminali organizzati di godere dei proventi dei loro crimini”. Aderendo
alla logica propria della normativa antimafia, € necessario neutralizzare il pericolo
rappresentato dagli enormi capitali a disposizione dei gruppi criminali. A tal fine, gli
Stati Parte si impegnano ad implementare I'attivita di vigilanza delle istituzioni bancarie
e finanziarie e ad adottare, ove non sia gia avvenuto, forme flessibili di sequestro e
confisca dei beni acquisiti a seguito di atti di corruzione legati alla criminalita
organizzata, che possono includere anche la confisca senza condanna e il recupero
diretto dei beni in linea con I'art. 53 della Convenzione di Merida. Si fa inoltre riferimento
al reciproco riconoscimento e all'esecuzione dei provvedimenti e delle sentenze di
confisca non basate sulla condanna. E evidente la progressiva sovrapposizione di metodi
e tecniche tra la disciplina della corruzione e la normativa antimafia. Cio e confermato
anche dal Principio n. 6 che richiede una protezione adeguata dei testimoni e delle

% A partire dal leading case Teixeira de Castro c. Portogallo del 1998, la Corte Edu ritiene contrastante con
I'articolo 6 del “processo equo” la condanna di soggetti il cui intento criminoso sia stato generato o
comunque indotto in misura preponderante da agenti delle forze dell’ordine: cfr. A. VALLINI, Il caso “Teixeira
De Castro” davanti alla Corte europea dei diritti dell’uomo ed il ruolo sistematico delle ipotesi legali di infiltrazione
poliziesca, in Leg. pen., 1999, pp. 197 ss. Tale contesto convenzionale introduce certamente qualche difficolta
applicativa proprio con riferimento all'introduzione dello strumento delle operazioni sotto copertura nel
settore dei reati contro la Pubblica amministrazione; lo chiarisce efficacemente V. MONGILLO, La legge
spazzacorrotti, cit., p. 257. Su tale specifica questione, v. B. FRAGASSO, L’estensione delle operazioni sotto copertura
ai delitti contro la pubblica amministrazione: dalla giurisprudenza della Corte Edu, e dalle Corti americane, un freno
allo sdoganamento della provocazione poliziesca, in Dir. Pen. Cont., 5 marzo 2019, § 2.
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vittime della corruzione operata dalle organizzazioni criminali. Il ruolo di questi
soggetti, inclusi i c.d. whistleblower, puo essere decisivo nella scoperta “dall’interno”
delle complesse reti collusive. I paesi del G20 dovrebbero adottare misure per fornire ai
testimoni e alle vittime che depongono in merito a tali reati di corruzione, nonché, se del
caso, ai loro parenti, una protezione efficace da ritorsioni o intimidazioni, secondo
quanto dispone anche l'articolo 32 della Convenzione di Merida. Cio comporta lo
sviluppo di speciali programmi di protezione dei testimoni e degli informatori, o
comunque I"'ampliamento della legislazione esistente anche alla corruzione. In relazione
alle tutele dei whistleblower nel settore pubblico e privato, il G20 richiede procedure
efficaci per segnalare in modo sicuro episodi illeciti. Si tratta di un passaggio
significativo dell’attenzione riservata, non solo al perseguimento dei colpevoli, ma anche
alla tutela delle vittime, dalle fonti internazionali, a partire dalla Dichiarazione dei
Principi di giustizia per le vittime di reati e abuso di potere, che, al paragrafo 1, fa
riferimento alle "persone che, individualmente o collettivamente, hanno sofferto danni fisici o
mentali, perdita economica o violazione dei loro diritti fondamentali, attraverso azioni od
omissioni costituenti reato secondo le leggi nazionali””. La statuizione piu rilevante e,
probabilmente, quella contenuta al Principio n. 7, concernente il rafforzamento del
coordinamento investigativo, se del caso con l'istituzione di uffici o unita specializzate
incaricati di indagare sui casi di corruzione legati alla criminalita organizzata.

Per vincere la lotta contro una criminalita organizzata che, anche attraverso la
corruzione, trae vantaggio dalla globalizzazione, le indagini e la prevenzione dei reati
non possono piu essere confinati all'interno dei confini nazionali. Certamente, in questo
processo il ruolo dell'ltalia e dei paesi europei puo essere trainante, in quanto
I'esperienza delle procure distrettuali e nazionali antimafia e della Procura Europea
evidenzia la possibilita di raggiungere risultati migliori grazie ad una strategia
coordinata, in luogo di indagini condotte in modo isolato. In tal senso, i paesi del G20 si
adopereranno per promuovere comunicazioni tempestive tra le autorita competenti e
per concludere intese bilaterali o multilaterali per indagini congiunte in casi di
corruzione organizzata, in linea con l'art. 49 della Convenzione Onu contro la
corruzione. Il Piano d’azione si pone anche l’ambizioso obiettivo di aumentare
l'efficienza dei meccanismi di estradizione, in modo analogo a quanto avvenuto
nell’ordinamento europeo con I'introduzione del mandato di arresto, che costituisce una
procedura semplificata caratterizzata dall’eliminazione dei filtri politici e basata sulla
fiducia tra gli Stati. Infine, dal 28 settembre al 1° ottobre si e svolta la pili recente riunione
del Gruppo anticorruzione del G20, che ha raggiunto il consenso su tutti i documenti in
corso di negoziato, compresi i Principi di Alto Livello sulla Prevenzione e Lotta alla
Corruzione, 1’Accountability Report 2021 e, come anticipato, il Piano d’Azione 2022-
2024. L’ Accountability Report ¢ il principale strumento per esaminare i progressi sugli
impegni assunti in passato dai Paesi membri. I principali punti d’interesse del report

97 UNITED NATIONS, GENERAL ASSEMBLY, Resolution n. 40/34 on the fundamental principles of justice in favor of the
victims of crime and the victims of abuse of power, 29 November1985.
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anticorruzione hanno riguardato la trasparenza e integrita del settore privato e la
responsabilita delle persone giuridiche. Infine, durante 1'ultimo giorno di negoziato, e
stato approvato il Piano d”Azione anticorruzione per il triennio 2022-2024.

Il Piano d’Azione si caratterizza per una forte carica innovativa, spingendo per
un’accelerazione del processo di armonizzazione normativa tra i Paesi, secondo le
indicazioni delle Nazioni Unite e verso gli standard OCSE. Soprattutto, il documento in
esame introduce una serie di impegni nuovi, come quelli afferenti il ruolo del risk
management e della compliance nella prevenzione della corruzione. In accordo a quanto
lucidamente dichiarato dal Ministro Cartabia, il Piano d”Azione rilancia nella medesima
ottica preventiva il tema della misurazione della corruzione, attraverso un dialogo tra
gli operatori giuridici, il mondo accademico e l'impresa, sulla Misurazione della
Corruzione. Sul punto, si e gia sottolineato come non sia sufficiente una logica
meramente repressiva, occorrendo piuttosto adottare un approccio multidisciplinare,
arricchito da misure organizzative e incentivanti delle imprese virtuose®. In attesa che
I'applicazione concreta dimostri l'efficacia degli strumenti citati, le problematiche
relative al rapporto mafia-corruzione non possono dirsi esaurite. Nella misura in cui la
corruzione “organizzata” diventa strumento privilegiato delle cosche mafiose, si € posta
la questione dell’applicabilita dell’art. 416 bis c.p. anche ad associazioni criminali
“atipiche” rispetto al modello tradizionale, che ricorrono in maniera sistematica a tali
pratiche in luogo di un non sempre necessario ricorso alla violenza.

6. Il dibattito interno sul rapporto tra mafia e metodo corruttivo: la corruzione
“mafiosa”.

Se nelle fonti internazionali citate e ben chiaro il legame fenomenico tra le due
fattispecie, pitt problematico e l'esatto inquadramento giuridico della corruzione
“mafiosa” che, oltre a richiedere un inasprimento della normativa anti-corruzione,
rappresenta una prova per la tenuta stessa dell’art. 416 bis cp®. Sebbene, come si e visto,
le risoluzioni delle Nazioni Unite e le altre fonti internazionali evidenzino il carattere
emergenziale attualmente assunto dalla corruzione come sistema a disposizione delle
mafie per realizzare i propri fini, il legame tra questi due fenomeni e molto piu risalente
nel tempo. In tal senso, gia dalla loro genesi nell’800 nel Meridione d’Italia, le diverse
associazioni a carattere locale e rurale necessitavano di metodi alternativi, rispetto
all’utilizzo della violenza, per assicurarsi il controllo del territorio. Gli studiosi hanno
infatti chiarito che l'origine delle mafie si ricollega ad una situazione di prolungata
carenza dei pubblici poteri, che ha portato, durante la dominazione borbonica e poi sotto
il Regno d’Italia, ad un vero e proprio sistema parallelo di potere organizzato, che
talvolta si e posto in simbiosi con il potere pubblico!®.

% 1. MERENDA e C. VISCONTI, Metodo mafioso e partecipazione associativa nell’art. 416bis tra teoria e diritto vivente,
in Dir. Pen. Cont, 24 gennaio 2019, p. 12.
100 G. TURONE, Il delitto di associazione mafiosa, Giuffre, Milano, 2015, p. 39.
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Pur essendo molto diversa dalla dimensione odierna, la mafia della seconda meta
dell’800 presentava un’accentuata organizzazione formale, in grado di programmare
operazioni complesse nel lungo periodo e distinta da rigidi rituali di affiliazione. In
particolare, risale al 1877 la nota indagine sulla Sicilia condotta da Sidney Sonnino e
Leopoldo Franchetti, che era stata gia oggetto di un’inchiesta parlamentare sul
fenomeno. L’aspetto specifico della criminalita organizzata fu individuato
nell'universale complicita di cui essa godeva ai pit1 svariati livelli. Ma 1'osservazione piu
importante riguardava proprio 1'organicita della mafia al sistema delle clientele, che
alimentava la fedelta verso un gruppo ristretto di individui e minava il consenso nei
confronti delle istituzioni. Nel primo volume dell’inchiesta, intitolato “Condizioni
politiche ed amministrative della Sicilia”, Franchetti sottolinea che l'organizzazione
clientelare era funzionale a mantenere il controllo delle terre, dopo l’abolizione del
sistema feudale'™. Nel secondo volume dell’opera, che descrive le cause della decadenza
sociale ed economica siciliana, Sonnino registra lo sviluppo di significativi legami tra le
associazioni mafiose e parte dell’aristocrazia locale, nell’ambito di un reciproco scambio
di favori. Questa situazione sfocio ben presto in autentiche forme di corruzione elettorale
da parte delle cosche sulle comunita locali, grazie alle quali numerosi politici entrarono
a far parte della politica nazionale. D’altra parte, nonostante lo sviluppo dell’economia
locale e dei rapporti tra proprietari terrieri fosse basato sul metodo violento e
sull’estorsione, era gia contemplato 1'utilizzo della corruzione delle amministrazioni
comunali e dei piccoli contadini, sia pure come metodo alternativo. Scriveva, infatti,
Franchetti, che “Ia mafia non ha bisogno di adoperare attualmente la violenza e l'intimidazione
diretta se non nel minimo numero di casi in cui usa la sua autorita. Essa ha ormai relazioni e
interessi cosi molteplici e variate con tutte le parti della popolazione, sono tanto numerose le
persone a lei obbligate per la riconoscenza o per la speranza nei suoi servigi che essa ha ormai
infiniti mezzi di influire al di fuori della violenza per quanto la sua esistenza si fondi su questo” .1

In definitiva, questa duplicita di strumenti, questa ambivalenza tra violenza e
corruzione, tra estorsione e accordo, ha caratterizzato le associazioni mafiose sin dalla
loro origine.

E mutata certamente la complessita e la diffusivita della criminalita organizzata,
e con essa la capillarita delle trame corruttive. Sul punto, si & visto che i gruppi criminali,
sfruttando i vantaggi della globalizzazione, rappresentano oggi delle vere e proprie
multinazionali, che si arricchiscono con la finanza nel mercato mondiale. Questa
evoluzione si riverbera anche sulle strategie prescelte dai sodalizi. Muta, infatti, la
gerarchia preferenziale tra metodo violento e strumento corruttivo: i gruppi criminali
non rinunciano al tradizionale circuito delle estorsioni, ma prediligono, come prima
opzione, la creazione di un sistema di accordi collusivi con esponenti della politica e
dell’economia. La mafia, infatti, corrompeva ieri come oggi, cio che e cambiato e che si &
impadronita di quei complessi sistemi collusivi che diventano fattore di alimentazione,
di accumulazione del proprio potere criminale, e cio perché e il fenomeno corruttivo

101 T,, FRANCHETTI, S. SONNINO, Inchiesta in Sicilia, 1877.
102, FRANCHETTI, S. SONNINO, op. cit., par. 57.
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stesso a diventare sistema. Cio impone oggi una riflessione in merito all’applicabilita o
meno dell’art.416 bis c.p. alle nuove organizzazioni criminali, diverse dall’archetipo
violento tradizionale. Sul punto si ¢ infatti creato un contrato nella giurisprudenza di
legittimita, riguardante precisamente il comma terzo dell’art. 416 bis c.p., a mente del
quale: “L’associazione é di tipo mafioso quando coloro che ne fanno parte si avvalgono della forza
di intimidazione del vincolo associativo e della condizione di assoggettamento e di omerta che ne
deriva”. Mentre alcune pronunce'® ritengono imprescindibile una concreta
estrinsecazione del metodo mafioso, un diverso filone ha invece ritenuto sufficiente la
mera potenzialita di un effettivo utilizzo della forza di intimidazione!®. Ancora, ai fini
della contestazione dell’art.416 bis c.p., si e fatto riferimento anche ad un’intimidazione
meramente ambientale, dovuta a consolidate relazioni di corruttela ed in grado di
coartare la liberta degli operatori economici e della stessa azione amministrativa!®. Negli
ultimi anni, gli sforzi della magistratura inquirente si sono concentrati sulla
dimostrazione dell’esistenza di associazioni criminali dedite alla commissione di fatti
corruttivi o altri reati contro la P.a. Tali prospettazioni sono avanzate qualora emergano
molteplici condotte illecite, poste in essere in un significativo lasso temporale con il
concerto della stessa pluralita di agenti; quindi, quando si palesino veri e propri comitati
d’affari, di cui facciano parte anche pubblici funzionari.

La questione in esame pone problemi sul piano probatorio oltre che su quello
strettamente giuridico, a causa del moltiplicarsi dei protagonisti della corruzione e degli
schemi formali che nascondono il pagamento illecito: fatture per operazioni inesistenti,
incarichi di consulenza inutili o solo formali, societa-fantasma, versamenti estero su
estero, ricorso ai contanti. Cosi, nella maggior parte dei procedimenti, I'esistenza di un
apparato organizzativo stabile caratterizzato dall’affectio societatis e proiettato alla
realizzazione di un programma criminoso indeterminato non raggiunge la certezza
processuale, confermandosi al pit la realizzazione concorsuale dei delitti-fine.

Spesso non si rinviene infatti alcun nesso logico o documentale tra chi eroga il
denaro o altra utilita e il prezzo della corruzione, tra il titolare dellinteresse che decide
I'erogazione e il pubblico funzionario che ne beneficia. Questa moltiplicazione dei
diaframmi fra il decisore pubblico e il corruttore & oggi una delle caratteristiche
principali delle trame corruttive!®.

Come di recente ribadito dalla Cassazione nel caso Di Guardo, ai fini della
configurabilita del delitto di associazione per delinquere finalizzata alla commissione di
delitti contro la P.a., € necessaria un’organizzazione strutturale, anche rudimentale e
preesistente all’ideazione criminosa, purché si presenti adeguata allo scopo illecito
perseguito!?”.

Nondimeno, in alcune ipotesi sono stati ravvisati gli elementi costitutivi
dell’associazione.

103 Cfr. ex multis, Cass. pen. sez.VI, 28 dicembre 2017 n. 57896 (ud. 26 ottobre 2017).

104 Cfr. Corte App. Roma, Sez. III, sent. n. 10010 11 settembre 2018 (dep. 10 dicembre 2018).
105 Cfr. ex multis, Cass. Pen. sez.II 16 marzo 2020 n.10255 (ud.29 novembre 2019).

106 G. PIGNATONE, Le nuove fattispecie corruttive, in Dir. Pen. Cont., 22 marzo 2018, p. 5.

107 Cass., sez. VI, 29 marzo 2017, n. 15573, rv. 269952.
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Ad esempio, la pronuncia nella fase cautelare del procedimento citato ha
riconosciuto 1'esistenza di un’associazione per delinquere finalizzata alla commissione
di delitti di corruzione aggravata e di turbativa di gare d’appalto. Tale requisito e stato
desunto dall’attivita di pianificazione compartecipata delle procedure di gara, dalla
funzione di indirizzo e guida attribuita a uno dei sodali, capace di imporre il rispetto
delle regole “sociali” e I'importo della tangente, dall’affidamento ad uno degli associati,
per un considerevole lasso temporale, del ruolo di esattore delle tangenti,
dall’intercambiabilita dei ruoli di erogatore di compensi illeciti, di intermediario per la
consegna del denaro al pubblico ufficiale e di custode del denaro da occultare, nonché
dalla condivisione di informazioni relative all’avvio delle indagini nei confronti di uno
degli associati, con conseguente attivazione di una rete di assistenza reciproca.

Anche nel piu risalente caso Lanzafame, la Corte di legittimita ha espresso 1’avviso
che tra corruttore e corrotto possa instaurarsi un vincolo associativo ai sensi dell’art. 416
c.p., il quale sortisce l'effetto di rafforzare il pactum sceleris e la stessa struttura
dell’organizzazione criminosa, attraverso un piu stretto e ancor piu compromettente
collegamento interpersonale.'%

Nella sentenza Tedesco!®, concernente fatti corruttivi nell’ambito della sanita
pugliese, 'autonoma struttura organizzativa dell’associazione é stata identificata con la
stessa organizzazione amministrativa delle ASL, strumentalizzata a fini illeciti; in tale
“organismo” geneticamente lecito si sarebbe innestata la “rete” criminale che rafforzava
I'affectio societatis.

Nella vicenda giudiziale di “Mafia capitale”, si & avuto un ulteriore salto di
qualita nell’impostazione dell’accusa, che ha contestato 1’art. 416 bis c.p. e 'aggravante
della finalita di agevolazione dell’associazione in relazione ai plurimi fatti corruttivi
contestati, in linea con la tesi dottrinale della trasformazione del modus operandi delle
organizzazioni mafiose, da forme pit “primitive” di violenza/minaccia all’offerta
sistematica di vantaggi illeciti, dietro cui si cela la forza intimidatrice del sodalizio
mafioso!!’.

Peraltro, questo frequente intreccio tra criminalita organizzata e collusione
politico-amministrativa non e stato del tutto avvalorato dal processo “Mafia capitale”,
caratterizzato da contrasti decisionali.

Nella fase cautelare, l'ipotesi formulata dalla Procura di Roma ha ricevuto un
primo riscontro positivo da parte della VI Sezione della Suprema Corte!!. Secondo la
Cassazione, ferma restando una “riserva di violenza” nel patrimonio del sodalizio
criminoso'?, la forza intimidatrice del vincolo associativo puo venire acquisita anche con
la creazione di una struttura organizzativa che, in virtu di contiguita politiche ed
elettorali, 1'uso di prevaricazioni e una sistematica attivita corruttiva, esplichi

108 Cass., sez. II, 7 gennaio 2000, n. 6240, rv. 215672.

109 Cass., sez. VI, 7 marzo 2012, n. 9117

110 Cfr. C. VISCONTI, A Roma una mafia c’e. E si vede..., in Dir. Pen. Cont., 15 giugno 2015; per un approccio
socio-criminologico, v. F. VARESE, Mafie in movimento, cit.

11 Cass., sez. VI, 9 giugno 2015, n. 24535, rv. 264126. Conf., Id., 9 giugno 2015, n. 24536.

112 Assicurata, secondo l'accusa, da un personaggio dalla caratura criminale di Massimo Carminati.
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condizionamenti diffusi nell’assegnazione di appalti, nel rilascio di concessioni, nel
controllo di settori di attivita di enti pubblici o di aziende pubbliche, tanto da
determinare un sostanziale annullamento della concorrenza o di nuove iniziative
estranee al sodalizio.

I1 primo passaggio € costituito dall’esplicito superamento dell’affermazione che
oggetto della minaccia in cui si esprime la forza intimidatrice dell’associazione non sono
soltanto la vita o l'incolumita personale ma anche o soltanto le essenziali condizioni
esistenziali, economiche o lavorative di specifiche categorie di soggetti. La Suprema Corte
riconosce dunque che una sistematica attivita corruttiva posta in essere dall’associazione
puo determinare essa stessa, a certe condizioni, ’acquisizione della forza intimidatrice
che caratterizza le organizzazioni mafiose, purché naturalmente vi sia nel patrimonio
associativo “una riserva di violenza”, la disponibilita e la capacita di usare la forza che
costituisce I'essenza del metodo mafioso. Secondo tale pronuncia, il metodo mafioso non
presuppone necessariamente un’intimidazione effettiva, potendo rivelarsi sufficiente la
mera potenzialita di quest’ultima e dei suoi effetti. Ancora, I'assoggettamento non deve
sempre sfociare nel controllo di una determinata area territoriale, ma puo riguardare
anche un settore economico o un ambito di rapporti con la Pubblica Amministrazione!’.

Parte della dottrina ritiene che la pronuncia emessa in sede cautelare dalla
Cassazione abbia erroneamente ritenuto compatibili nell’apparato strumentale
dell’associazione mafiosa la forza d’intimidazione e la capacita corruttiva. Se non si pone
alcun problema quando la corruzione di pubblici ufficiali rappresenta uno dei reati-fine
cui tende la consorteria mafiosa, quando, invece, essa diviene una componente da cui
trae origine il potere intimidatorio di un sodalizio di recente formazione e senza
collegamenti con le mafie storiche, essa rischia di soppiantare 1'esteriorizzazione delle
metodologie mafiose!.

La ricostruzione della Corte, secondo cui I'attivita corruttiva di tipo sistematico
debba ritenersi compatibili con la forza di intimidazione purché nell’apparato
strumentale dell’ente criminale vi sia la disponibilita di esercitare la violenza propria del
metodo mafioso, ¢ inconciliabile, secondo alcuni commentatori!!®, con la struttura del
delitto corruttivo in tutte le sue singole fattispecie, quale reato a struttura bilaterale che
si perfeziona mediante lo scambio di consensi dei protagonisti dell’accordo in posizione

113 In senso conforme, Cass., sez. VI, 28 dicembre 2017, n. 57896, rv. 271724, ha affermato che il reato previsto
dall’art. 416-bis c.p. € configurabile in relazione ad organizzazioni diverse dalle mafie cosiddette
“tradizionali”, anche nei confronti di un sodalizio costituito da un ridotto numero di partecipanti, che
tuttavia impieghi il metodo mafioso per ingenerare, sia pur in un ambito territoriale circoscritto, una
condizione di assoggettamento ed omerta diffusa.

114 A, APOLLONIO, Rilievi critici sulle pronunce di “Mafia Capitale”: tra I'emersione di nuovi paradigmi e il
consolidamento nel sistema di una mafia soltanto giuridica, nota a Cass. Pen., Sez. V, 3/3/2015, n. 31666
in Cass. Pen., 2016 n. 56, p. 134, che evidenzia il rischio di approdare ad un’interpretazione meramente
“giuridica” del fenomeno mafioso che possa ricomprendere anche una criminalita politico — economica
estranea alle metodologie mafiose;

115 G. FIANDACA, E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, Vol. I, Bologna, 2015, 226; M. ROMANO, I delitti contro
la Pubblica Amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali, Milano, 2013, 145;B. SCARCELLA, Dei delitti contro la
pubblica amministrazione, in Codice penale commentato, A. CADOPPI, S. CANESTRARI, P. VENEZIANI (a cura di),
Torino, 2018, 1183; S. SEMINARA, Gli interessi tutelati nei reati di corruzione, in Riv. It. dir. proc. pen, 1993, 976;
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di parita.

Non e quindi agevole estendere di fatto il dato letterale del terzo comma dell’art.
416 bis e ritenere mafioso un sodalizio che ricorre solo sporadicamente a strumenti di
intimidazione e che fa derivare lo stato di assoggettamento non da una consolidata forza
di intimidazione, che riguarda solo singoli membri, bensi da un diffuso sistema
corruttivo'’®. Infatti, se i pubblici funzionari costituiscono una “controparte” delle
organizzazioni mafiose, piuttosto che delle vittime, allora la forza di intimidazione
potrebbe in concreto non integrare la soglia richiesta dall’art. 416 bis!?”.

Con argomenti simili, il Tribunale nonostante la prova delle estorsioni, violenze,
e delle corruzioni sistematiche, ha ritenuto infondata l'ipotesi della associazione mafiosa
ed ha riconosciuto l'esistenza di due associazioni per delinquere semplici®'®.

Pur riconoscendo che il delitto di associazione di tipo mafioso puo
ricomprendere anche nuove organizzazioni svincolate dall’archetipo tradizionale, nel
caso di specie il collegio non ha ravvisato 1’elemento costitutivo della forza intimidatrice
di cui all’art. 416 bis cp. In tal senso, non potrebbe supplire alla carenza di tipicita il
concetto di “riserva di violenza” né il ricorso sistematico alla corruzione, in quanto il
ricorso costante alla tangente nel contesto di reti politico-affaristiche capaci di
infiltrazioni stabili nella sfera politico-economica non equivale di per sé al metodo
violento e mafioso. La Corte di Appello ha ribaltato l'impostazione seguita dal
Tribunale, riprendendo le indicazioni della Cassazione., secondo cui quella di Carminati
e Buzzi era un’unica organizzazione di stampo mafioso."® Il giudizio di Cassazione,
infine, ha ritenuto illogica la motivazione della sentenza impugnata sul versante
del metodo mafioso'. In primo luogo, osserva come questa abbia ricavato la
sussistenza del metodo mafioso dalla caratura criminale di un singolo partecipe,
piuttosto che dell’intero sodalizio, senza accertare l’effettivo assoggettamento
dell’area territoriale di riferimento. In secondo luogo, si rileva l'impropria
sovrapposizione con il metodo corruttivo di infiltrazione negli appalti pubblici. Per
la Corte di Cassazione, infatti, il sistema degli appalti nel comune di Roma era
gestito, non con il metus del vincolo associativo, ma tramite un sistema di accordi
corruttivi'?.

116 T, GUERINI, G. INSOLERA, La prova del metodo mafioso: il paradigma di “Mafia capitale”, in L’indice penale, 2018,
5;

117 P. GAETA, Nuove Mafie: evoluzione di modelli e principio di legalita, in Cass. Pen., 2018, n. 9, p. 2729.

118 Trib. Roma, 20 luglio 2017, n. 11730. Sul tema, E. ZUFFADA, Per il Tribunale di Roma “Mafia Capitale” non e
mafia: ovvero della controversa applicabilita dell’art. 416 bis c.p. ad associazioni criminali diverse dalle mafie
“storiche”, in Dir. Pen. Cont., 29 novembre 2017. Secondo la sentenza di primo grado, “Mafia capitale” si
sostanziava in due distinte associazioni criminali («ciascuna priva di caratteri di mafiosita, autonoma o
derivata»), 'una facente capo a Carminati e dedita alla commissione di un numero indeterminato di reati
nel settore dell’usura e del recupero crediti mediante attivita estorsive, I'altra capeggiata da Buzzi e volta al
conseguimento di appalti pubblici mediante corruzioni (anche realizzate utilizzando somme di denaro
occultate da false fatturazioni) e turbative d’asta.

119 Corte d’appello di Roma, III sez. pen., 11 settembre 2018, n. 10010.

120 Cass., Sez. VI, 22 ottobre 2019, n. 18125.

121Per un commento della decisione della Suprema Corte, v. A. AMARELLI, C. VISCONTL, Da “Mafia Capitale” a
“Capitale corrotta”. La Cassazione derubrica i fatti da associazione mafiosa unica ad associazioni per delinquere
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Il mondo delle gare pubbliche capitoline sembrava, invero, “gravemente
inquinato, non dalla paura, ma dal mercimonio della pubblica funzione”; la vendita delle
funzioni avveniva invero non per il timore di ritorsioni violente da parte di un
gruppo gia noto per I'impiego pregresso di simili modalita operative e per la sua
comune storia criminale, ma liberamente sulla base di accordi illeciti e paritari,
stipulati all’esito di trattative sui tempi e sui costi. L’insussistenza del metodo
mafioso ¢, infine, ulteriormente confermata dall’assenza di intimidazioni verso gli
imprenditori esclusi dagli appalti, la maggior parte dei quali accettava la logica
spartitoria proposta da Buzzi, traendone vantaggi. In conclusione, per la S.C. “le
risultanze probatorie del processo non consentono affatto di affermare, sul piano generale ed
astratto, che sul territorio del Comune di Roma non possono esistere fenomeni criminali
mafiosi, quanto, piuttosto, che con specifico riguardo al caso in esame, si ¢ indebitamente
piegata la tipicita della fattispecie prevista dall’art. 416bis c.p. per farvi confluire
fenomeni ad essa estranei”. A prescindere dall’esito del processo, I'indagine svolta
dalla Procura di Roma ha offerto degli elementi preziosi alla successiva elaborazione
giurisprudenziale, che infatti cita gli accertamenti condotti in quella sede. Nella specie,
giova citare un arresto'??, intervenuto sul sodalizio operante ad Ostia che, secondo alcuni
studiosi'®, adotta la stessa linea interpretativa. La Corte di Cassazione ha preso le mosse
dal presupposto che l'art. 416 bis c.p. appartiene alla classe dei reati associativi a
“struttura mista”, che richiedono un quid pluris rispetto alla mera organizzazione in sé
considerata costituito, appunto, dall’effettiva pratica del “metodo mafioso”, per ribadire
che “la fattispecie incriminatrice richiede per la sua integrazione un dato di «effettivita»:
nel senso che quel sodalizio si sia manifestato in forme tali da aver offerto la
dimostrazione di «possedere in concreto» quella forza di intimidazione e di essersene
poi avvalso”. A differenza dell’associazione semplice ex art. 416 c.p., si tratta dunque di
un’associazione non “per delinquere” ma “che delinque”.

Il dato di partenza e che la criminalita organizzata moderna utilizza la corruzione
come strumento privilegiato di infiltrazione non violenta nell’amministrazione pubblica
e nell’economia, insieme all’esercizio di attivita di impresa per riciclare gli enormi
capitali prodotti dalle attivita criminali primarie. Per usare un’espressione adottata da
acuta dottrina'?, che, mutuando la definizione di societa contemporanea del sociologo
Baumann, parla di corruzione “liquida”, i confini tra mafia e corruzione tendono a
scolorire. In altri termini, ogni studio, sociologico ancora prima che giuridico, sulle mafie
deve partire dal dato che crimine organizzato e corruzione non possono pilt essere
considerati mondi separati. Se puo ancora esservi una corruzione minore al di fuori dei
gruppi criminali, non possono esistere mafie imprenditrici e globalizzate senza
corruzione'”. Il quadro e quindi aggravato dal fatto che il modus operandi delle
organizzazioni mafiose ha determinato una metamorfosi della corruzione stessa.

plurime, in Sistema Penale, 18 Giugno 2020.

122 Cass. Pen. sez.Il 16 marzo 2020 n.10255

123 G. TARTAGLIA POLCINI, La corruzione “liquida”, in Il diritto penale della globalizzazione, 26 Maggio 2020.
124 ] ’espressione si deve a G. TARTAGLIA POLCINI, La corruzione “liquida”, cit.

125 NI. DALLA CHIESA, 10 aprile 2019, UNILIBERA MILANO.
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Il fenomeno corruttivo si configura sempre pitt come un complesso di reti di
relazioni triangolari, con l’apporto anche di intermediari, che rende piu arduo
identificare le trame illecite e svelarne le effettive proporzioni economiche. Sempre piu
spesso accanto alla ‘banale’ corruzione basata sullo scambio immediato denaro/atto del
pubblico ufficiale, riscontriamo schemi molto pil articolati in cui non c’e piu la diretta
corrispondenza tra corruttore e beneficiario dell’illegalita politico-amministrativa
perché la corruzione non e piu connessa a singole attivita amministrative, ma
programmaticamente utilizzata da gruppi affaristici di tipo economico e mafioso.'? Il
primo gradino della corruzione ¢ la petty corruption, ossia la remunerazione occasionale,
in cui e agevole distinguere tra corruttore e corrotto. Essa rientra nella “corruzione
pulviscolare”, una miriade di fatti, anche di minima entita, basati sullo scambio di
somme anche modeste con condotte o omissioni del pubblico ufficiale, come la
tolleranza del piccolo abuso edilizio, o il rilascio di una autorizzazione. Di solito questa
corruzione pulviscolare e costituita dall’incontro tra soggetti che occupano ruoli
burocratici medio-bassi e interlocutori privati dal modesto potere di acquisto, con una
limitata capacita espansiva. Adottare ripetutamente questa strategia € un costo per le
cosche e aumenta il rischio di denuncia. Per avere referenti stabili e affidabili
nell’Amministrazione, il secondo gradino della collusione prevede la cosiddetta “messa
a libro paga” o compravendita della funzione stabile, che rientra, secondo
Iinterpretazione dominante'”, nel “nuovo”’art. 318 c.p, dove viene meno ogni
riferimento all’atto d’ufficio, la disposizione incentrandosi sull’asservimento della
funzione, con il divieto assoluto di qualsivoglia retribuzione da parte del privato. Il
pubblico ufficiale mette a disposizione non un solo atto, ma la propria funzione per
assicurare il raggiungimento degli scopi illeciti del clan. Quando gli interessi in gioco
sono piu rilevanti, si ha allora la corruzione sistemica e la corruzione organizzata, nella
quale vi € un politico, un funzionario, un imprenditore o un boss mafioso che ricopre il
ruolo di garante dell’adempimento degli accordi. La caratteristica fondamentale e la
natura stabile e non occasionale degli episodi, con il consolidarsi di una serie estesa e
ramificata di relazioni informali, e a volte illegali, tra una pluralita di attori che operano
in settori diversi.’? Anche questa pratica ¢ divenuta costosa e rischiosa: il pubblico
ufficiale e pur sempre un estraneo all’organizzazione che non ha lo stesso vincolo di
assoggettamento dei sodali del clan ed & un potenziale informatore per la polizia e la
magistratura. Da qui la scelta di infiltrare all’interno della pubblica amministrazione
uomini propri dell’associazione mafiosa, che sono allo stesso tempo funzionari pubblici,
inglobati nell’amministrazione. Questo terzo livello di infiltrazione delle mafie
nell’amministrazione si e diffuso negli enti territoriali, come dimostra il numero dei
provvedimenti di scioglimento degli enti locali. In dette ipotesi lo schema tipico del

126 F. IpPOLITO, Il quadro delle norme incriminatrici. Nuove ipotesi criminose e nuove linee di confine, Scuola
Superiore della Magistratura, 1° luglio 2014, 1.

127 In giurisprudenza, ex multis, Cass. Pen. 2013, n.19189; In dottrina, v. P. SEVERINO, La nuova legge
anticorruzione, in Dir. pen. proc., 2013, p. 2.

128 A. VANNUCCI, Come cambia la corruzione in Italia: pulviscolare, sistemica, organizzata, in Atlante della
corruzione, Soveria Mannelli, 2017, 43.
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delitto di corruzione sembra inadeguato, in quanto linfiltrato agisce
contemporaneamente come pubblico ufficiale e come intraneo all’associazione. Tutto
questo crea notevoli problemi sul piano probatori e della qualificazione della condotta.

Questo fenomeno di corruzione liquida e globalizzata minaccia non solo I’ordine
economico, ma di fatto, come si evince dalla storia di numerosi cd. Captured States, la
stessa sovranita degli Stati, che con sempre maggiore difficolta riescono a governare i
processi socio-economici. Le mafie aspirano infatti, oltre che ad arricchirsi, a
determinare, in concreto, anche le scelte politiche. Il contrasto giurisprudenziale che si e
descritto evidenzia la difficolta di ricomprendere nei tipi penali vigenti una
fenomenologia criminosa in continua trasformazione. La questione centrale ¢ quindi
proprio la necessita di adeguare il dato normativo alla perenne metamorfosi delle
organizzazioni criminali, adeguando la risposta penale anche alla corruzione “mafiosa”
che utilizza stabilmente il potere economico collusivo, e sempre meno la violenza. In
prospettiva, si puo ipotizzare un intervento chiarificatore delle Sezioni Unite sulle mafie
“atipiche” o, pil1 auspicabilmente, una revisione della fattispecie; la distanza ontologica
tra I'odierna mafia “silente e mercatista”!? e 1’archetipo delle mafie violente di prima
generazione, che e alla base della legge “Rognoni-La Torre” n. 646/1982, non sembra
colmabile per via interpretativa. Per parte della dottrina'® una siffatta dilatazione del
dato normativo rischia di erodere la norma incriminatrice, degradando I'elemento della
forza intimidatrice a mera “forza di suggestione”. In accordo ad una prima strategia, si
potrebbe incidere sul terzo comma dell’art. 416 bis, e riconoscere la descritta
ambivalenza di metodi e finalita, per contrastare una lettura della norma oltre il suo dato
letterale in malam partem. Si includerebbe cosi nel metodo mafioso anche 1'uso
sistematico, ripetuto e in forma associata, della corruzione quale elemento aggiuntivo e
non sostitutivo della capacita intimidatoria dell’aggregato mafioso''.

In tal senso, da tempo si ravvisa una lacuna della formulazione legislativa che,
nonostante fosse stata concepita al fine di punire organizzazioni criminali operanti
anche a livello transnazionale e secondo schemi tipicamente imprenditoriali, incentra la
descrizione testuale del fenomeno mafioso sul metodo e sul programma criminoso'>.
Una diversa tesi'® suggerisce l'introduzione di una fattispecie di associazione a
delinquere finalizzata alla corruzione, che potrebbe far rientrare a pieno titolo nell’alveo
dell’art. 416 bis c.p. anche le relazioni illecite fra apparati pubblici e crimine organizzato
in forma stabile e associata che caratterizzano il fenomeno storico delle mafie
contemporanee. La direzione finora seguita dal nostro legislatore e quella

129 G. TARTAGLIA POLCINI, La corruzione “liquida”, cit.

130 T. GUERINI, Dei delitti contro I'ordine pubblico, in Codice penale commentato, A. CADOPPI, S. CANESTRARI, P.
VENEZIANI (a cura di), Torino, 2018, 1511-1512; G. INSOLERA, Guardando nel caleidoscopio. Antimafia, antipolitica,
potere giudiziario, in L'indice penale, 2015, 236.

131 DIREZIONE NAZIONALE ANTIMAFIA E ANTITERRORISMO, Relazione annuale 2015,p. 255, che ha auspicato in tal
senso anche la modifica del settimo comma dell’art. 416 bis c.p.

182 G. AMATO, Mafie etniche, elaborazione giurisprudenziale e applicazione delle massime di esperienza: le criticita
derivanti dall’interazione tra “diritto penale giurisprudenziale” e legalita”, in Dir Pen Cont., 1/2015, p. 272.

133 G. TARTAGLIA POLCINI, La corruzione “liquida”, cit.
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dell'inasprimento delle pene e dell’estensione alla corruzione di regole anche
processuali piu severe proprie tradizionalmente della legislazione antimafia, senza
tuttavia adottare dei riferimenti positivi piu espliciti sulla nuova dimensione
organizzata e “mafiosa” assunta dalla corruzione.

La sentenza in commento si segnala anche per intervenire sul confine tra i delitti
di corruzione per l'esercizio della funzione e di corruzione per atto contrario ai doveri
d'ufficio, in particolare nei casi in cui la condotta del pubblico amministratore riguardi
un'attivita discrezionale. Il rapporto tra diritto penale e discrezionalita amministrativa e
da sempre problematico, proprio per il pericolo di sconfinamento del giudice nella
valutazione del c.d. merito amministrativo. A conferma della rilevanza del tema, la
recente riforma dell’abuso d’ufficio, di cui al decreto-semplificazioni 76/2020, ha escluso
la configurabilita di quest'ultimo reato in ipotesi di violazione di regole di condotta che
lascino residuare margini di discrezionalita. Secondo la sentenza, l'accettazione o la
promessa di una remunerazione indebita non e infatti sufficiente a configurare il delitto
di corruzione propria. Se la conclusione di un pactum sceleris, avente ad oggetto il
compimento di un atto discrezionale, configurasse di per sé il delitto di corruzione per
un atto contrario ai doveri dell'ufficio (art. 319 c.p.), la distinzione con l'art. 318 c.p.
diventerebbe piu labile, in quanto anche nella corruzione funzionale il pubblico ufficiale
accetta una remunerazione indebita in violazione dei suoi doveri istituzionali. Per la
Cassazione, ove la violazione del dovere di imparzialita fosse integrata dall’accettazione
di una retribuzione, si avrebbe un contenitore generale ove ricondurre una quantita
indistinta di condotte rilevanti ex art. 319 c.p. solo per l'esistenza dell'accordo corruttivo,
‘a prescindere' dall’esistenza di una concreta offesa alla funzione amministrativa e dalla
inosservanza di specifici doveri dell'ufficio '*. Pertanto, ai fini della configurabilita della
corruzione propria, é necessario verificare se, per effetto del pactum sceleris retrostante,
linteresse pubblico sia stato in concreto condizionato dall'interesse del privato
corruttore: in caso contrario, il fatto sara allora inquadrabile nella fattispecie meno grave
di corruzione per l'esercizio della funzione (art. 318 c.p.)'®. La portata di questa
interpretazione, secondo cui i fatti di corruzione dei soggetti che ricoprono un incarico
politico/elettivo dovrebbero ricadere nella fattispecie di corruzione funzionale (art. 318
c.p.), in ragione dell'impossibilita per il giudice penale di qualificare gli atti tipici della
loro funzione come contrari ai doveri dell'ufficio, € attenuata, secondo autorevole
dottrina’®, dall’inasprimento della cornice edittale del delitto di corruzione funzionale,
piu vicina oggi a quella prevista per la piu grave ipotesi di cui all'art. 319 c.p. '¥. Si
sostiene’® inoltre che la pronuncia della Cassazione e la riforma dell’art. 323 c.p.
intendano restringere l'area della responsabilita penale dell’attivita politica discrezionale, in

13¢ In motivazione, III, § 2.5, p. 131.

135 [bidem.

136 M. C. UBIALL Sul confine tra corruzione propria e corruzione funzionale: note a margine della sentenza della Corte
di Cassazione sul caso “Mafia Capitale”, in Riv. it. Dir. Proc. Pen., n. 2/2020, p. 7.

137 Cfr. In motivazione, III, § 2.5, p. 131-132.

138 M. C. UBIALL Sul confine tra corruzione propria e corruzione funzionale: note a margine della sentenza della Corte
di Cassazione sul caso “Mafia Capitale”, in Riv. it. Dir. Proc. Pen., n. 2/2020, p. 8.
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contrasto con la tendenza alla iper-criminalizzazione delle recenti novelle dei reati contro
la pubblica amministrazione '*. Da un lato, la Cassazione afferma che I'esistenza di un
potere discrezionale non e di per sé sufficiente a integrare il reato di corruzione propria,
che, invece, sussiste solo ove sia dimostrata in concreto la violazione di una delle regole
sull'esercizio del corrispondente potere. Dall'altro lato, il decreto-legge 76/2020 esclude
l'attivita amministrativa discrezionale dal sindacato penale relativo all’abuso d’ufficio.

7. Considerazioni conclusive.

All’esito della trattazione, emerge l'evoluzione della corruzione che, da
fattispecie occasionale, settoriale, basata su accordi bilaterali e sulla compravendita di
singoli atti di ufficio, ha assunto una dimensione multilaterale, organizzata e
transnazionale, tendendo a sovrapporsi con il crimine d’impresa e quello organizzato.
Citando l'Inchiesta in Sicilia, si € detto che le mafie hanno fatto sempre ricorso a metodi
collusivi per il conseguimento dei loro fini; in passato pero la corruzione non costituiva
I'estrinsecazione del metodo mafioso, né era uno strumento di accumulazione della
capacita di intimidazione proprio dell’associazione. Cio consente di comprendere
perché non si possa oggi parlare di corruzione senza fare riferimento anche ai reati
associativi. I gruppi criminali contemporanei dispongono di patrimoni consolidati,
offrono beni e servizi anche legali, assicurano protezione e soprattutto il profitto, prima
ancora che il controllo violento del territorio.

E cioé mutata la strategia di mobilitazione del consenso sociale e di conquista del
potere.

Le reti criminali contemporanee, approfittando della globalizzazione,
influenzano i processi decisionali impiegando le ingenti somme di denaro accumulate,
riuscendo dove la violenza ha fallito. Le mafie hanno infatti compreso che il ricorso alla
prevaricazione deve essere limitato al minimo indispensabile perché rappresenta un
costo, determinato dalla reazione dello Stato e della societa civile®0. Il venir meno della
violenza e della minaccia come strumento principale di operativita non rende i gruppi
criminali odierni meno pericolosi, ma ne amplifica le potenzialita operative: la foreign
bribery € oggi diffusa globalmente tra intere categorie sociali che comprano e vendono
servizi, ostacolando uno sviluppo sostenibile. A riprova dell’evoluzione del rapporto tra
queste due fattispecie, basti pensare che nell’ultimo decennio i delitti di cui agli artt. 416
e 416-bis c.p. sono stati contestati quasi nel 45% di casi di corruzione che hanno coinvolto
direttamente soggetti detentori di cariche politico-amministrative a livello locale,
regionale e nazionale''.

139 Sul punto, cfr. V. MANES, Corruzione senza tipicita, in Riv. it. dir e proc. pen., 2018, n. 3, p. 1126 ss.

140 G. PIGNATONE, Le nuove fattispecie corruttive, cit., p. 11; sul rapporto tra gli imprenditori e la ‘Ndrangheta,
v. E. CICONTE, in Atlante delle mafie, vol. IV, Soveria Mannelli, 2016.

141 R. SCIARRONE, Il Mondo di mezzo e I'area grigia, in Il Mulino — Rivista on line, 31 luglio 2017.
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In questi casi il politico o il pubblico ufficiale non e piu la controparte del
corruttore; tutti lavorano per uno scopo comune, ossia il conseguimento di ricchezza e
di potere a danno della collettivita.

Il danno puo consistere direttamente nello spreco del denaro pubblico, ovvero
riverberarsi negativamente sulla quantita e qualita dei servizi pubblici e delle opere
pubbliche; nei casi piu gravi, il costo degli accordi illeciti e I'alterazione dei criteri di
scelta dei contraenti della Pubblica Amministrazione.

Alcuni studiosi indicano queste reti di rapporti tra mafiosi e soggetti estranei con
il termine di area grigia, in cui coesistono comportamenti legali e illegali e “in cui diventa
difficile distinguere 'imprenditore buono da quello cattivo, i politici e i funzionari onesti da quelli
corrotti, in una crescente commistione di ruoli, competenze e interessi”'*2. Questa area ha dei
confini mobili, ed e “cementata dalla logica degli affari propria dello scambio collusivo-
corruttivo” “che e di gran lunga prevalente sulla logica dell’affiliazione propria delle
mafie. In tal senso, il mafioso non tende a prevaricare gli altri soggetti, avendo bisogno
delle loro competenze e del loro apporto funzionale. In definitiva, tutti i soggetti
partecipanti alle pattuizioni illecite ottengono un vantaggio.

Cio nonostante, mafia e corruzione restano fenomeni diversi e non sempre
necessariamente collegati. Dietro 1’offerta o la richiesta corruttiva non di rado si cela un
‘normale’ imprenditore o un funzionario, occorre dunque distinguere nel concreto la
corruzione di base, ancorche sistemica, dalla corruzione mafiosa nella quale la
controparte e un sodalizio criminale che puo fare uso delle armi o della violenza.

A tal riguardo, autorevole dottrina ha evidenziato i rischi di una automatica
sovrapposizione tra mafia e corruzione organizzata. In primo luogo, si oblitera il
proprium specifico dell’associazione mafiosa'*, che determina la sua maggiore
pericolosita rispetto alle altre organizzazioni criminali, ossia il metodo violento e
intimidatorio. In secondo luogo, vi e il rischio di applicare il severo regime previsto per
i reati di mafia anche alle ‘normali” forme di corruzione delle attivita imprenditoriali
geneticamente lecite o alla corruzione politico-amministrativa, con un’irragionevole
overdeterrence contraria alla finalita rieducativa della pena e alle garanzie
fondamentali'®.

Alla stregua di cio, la riconducibilita alla mafia di una sistematica rete collusiva
deve essere oggetto di un accertamento rigoroso da svolgere nel caso concreto e senza
automatismi. Nella specie, dovra provarsi l'utilizzo di un metodo intimidatorio e
violento, non essendo sufficiente la dimostrazione di una, sia pure articolata,
associazione finalizzata alla corruzione. Soprattutto in relazione alle mafie di nuova
formazione, non sembra possibile ricollegare la carica intimidatoria esclusivamente alla
pervasivita del fenomeno corruttivo originato dal sodalizio stesso, in quanto
quest'ultimo non ha ancora accumulato una propria forza di intimidazione; I'art. 416 bis

142 R. SCIARRONE, Il Mondo di mezzo e I'area grigia, cit.

143 R. SCIARRONE, Il Mondo di mezzo e I'area grigia, cit.

144 G. PIGNATONE, Le nuove fattispecie corruttive, cit., p. 12.

145 V. MONGILLO, Crimine organizzato e corruzione: dall’attrazione elettiva alle convergenze repressive, cit., p. 188;
G. PIGNATONE, Le nuove fattispecie corruttive, cit., p. 12
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sara allora integrato da un’intimidazione esplicita e sistematica dei propri
interlocutori'#.

Ferma restando l'esigenza di nuovi strumenti di contrasto al sistema criminale-
corruttivo, si deve tenere conto anche di tale rischio di totale sovrapposizione.

In definitiva, l'excursus compiuto evidenzia come il crimine organizzato sappia
adeguarsi, ancora una volta, all’evoluzione economica e sociale, caratterizzata dalla fine
del periodo di espansione dell’economia e dal sistematico mercimonio delle pubbliche
funzioni. Queste reti corruttive cosi articolate sono particolarmente pericolose nella fase
attuale di debolezza della politica, perché non si limitano a ottenere specifiche decisioni
in cambio di denaro ma, finanziando direttamente o indirettamente, se del caso
attraverso lo schermo societario, i gruppi politici, influenzano la selezione della classe
dirigente e ne condizionano le scelte, specie negli enti locali.

Le conseguenze della corruzione sono quindi gravissime per la liberta del
mercato e per lo stato di diritto. L’emergenza corruttiva e oltremodo accentuata dalla
pandemia, in quanto la crisi delle attivita produttive e 'impoverimento dei privati
espone l'ordine sociale ed economico al pericolo di “approfittamento” del crimine
organizzato che puo contare sull'immissione nel mercato di grandi quantita di denaro.
Le organizzazioni mafiose hanno sempre trasformato le situazioni di emergenza sociale
in occasioni di guadagno, come avvenuto per gli appalti di opere di ricostruzione a
seguito di calamita naturali e per la gestione dei rifiuti e dell'immigrazione. Come
segnalato nel 2020 dal Procuratore Nazionale Antimafia ed Antiterrorismo, il tema
dell’assegnazione ed equa distribuzione degli aiuti diventa pertanto cruciale. Il fine
ultimo delle mafie non e piu solo il controllo del territorio, ma 1’accrescimento della loro
influenza sulle scelte politiche e sull’economia globale, a prescindere che questo avvenga
con metodi alternativi. Coglie allora nel segno l'analogia, proposta da autorevole
dottrina, tra le organizzazioni criminali, capaci di perseguire i propri interessi economici
ottenendo il consenso anche con la forza, e gli Stati europei all’inizio dell’eta moderna.'#”

La corruzione liquida e globalizzata minaccia non solo I'ordine economico, come
dimostrato dai cc.dd. Captured States'*s, la stessa sovranita degli Stati, che con sempre
maggiore difficolta riescono a governare i processi socio-economici. Per effetto della
globalizzazione, le nuove forme di potere, attraverso gli strumenti finanziari, si liberano
di ogni riferimento territoriale, spogliando sostanzialmente il potere politico dei suoi
tradizionali margini di intervento.

In un contesto nel quale la globalizzazione ha condotto ad un crescente
“divorzio” tra la politica e il potere, con I'affermazione di una molteplicita di poteri di

146 G. CANDORE, Il “mosaico spezzato”: da “mafia capitale” a “corruzione capitale”, in Cassazione penale, 2018, p.
1162

147 F. VARESE, Mafie in movimento, cit., introduzione p. IX.

148 La definizione e stata coniata dalla Banca Mondiale nel 2000, in riferimento alla situazione di alcuni paesi
asiatici nel processo di transizione post-sovietica, per indicare quegli Stati caratterizzati da sistemi di
corruzione penetrati fino ai piu alti livelli delle istituzioni.
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fatto, sia leciti sia illeciti, occorre ripensare su nuove basi il fondamento democratico del
sistema penale'®.

Questa crisi del rapporto tra diritto penale, sovranita e territorio - definita dalla
dottrina la “caduta delle “autarchie normative!®”- unita alla consapevolezza che alcune
categorie di reati, per la loro dimensione e per la difficolta di accertamento, non possono
essere efficacemente represse soltanto all'interno dei confini nazionali, rende
indefettibile il passaggio da sistemi penali costruiti su misura dello Stato-nazione ad una
dimensione internazionale del contrasto alla criminalita's'.

Vanno quindi salutate con favore le iniziative globali assunte dalle principali
organizzazioni internazionali, finalizzate ad una maggiore armonizzazione degli
ordinamenti nella disciplina della corruzione legata alla criminalita organizzata. Cosi
come e avvenuto per la legislazione antimafia, anche in questa materia il nostro Paese
puo svolgere un ruolo trainante in sede multilaterale.

Il progressivo avvicinamento tra la legislazione anticorruzione e quella antimafia
dimostra anche una crescente attenzione del nostro legislatore ad una problematica che
rappresenta una sfida alla tenuta delle fattispecie, e assume una dimensione organizzata
sconosciuta all'impianto originario del codice penale. Per citare un’attualissima
affermazione di Giovanni Falcone, “le informazioni invecchiano e i metodi di lotta devono
essere continuamente aggiornati” 152

Peraltro, di fronte ad una fenomenologia socio-criminale cosi avanzata, non e
sufficiente la repressione delle condotte in sede penale. La trasparenza dei pubblici
funzionari e degli operatori economici non puo essere imposta dall’alto con la minaccia
di una sanzione.

In luogo dell’utilizzo sempre piu ipertrofico dell'incriminazione penale, e
indispensabile eliminare le precondizioni che favoriscono il crimine organizzato,
attraverso misure preventive e incentivanti delle imprese virtuose. Si fa riferimento, tra
l'altro, alla riduzione degli oneri burocratici, dei costi e dei tempi dei procedimenti
amministrativi sopportati dalle imprese lecite. Un esempio significativo € quello del
settore dei rifiuti, dove gli elevati costi di produzione e smaltimento dei rifiuti in forma
lecita e concorrenziale e I'assenza di regole certe hanno consentito alle associazioni
mafiose di conquistare questo mercato intercettando gran parte della domanda 3. Per
sottrarre spazio agli operatori corrotti o mafiosi, € quindi necessaria una pitt ampia
strategia di regolazione dell’economia, finalizzata in primo luogo a proteggere il
mercato. Ancora piu in radice, 'antidoto essenziale e rappresentato da una svolta
culturale e da una compartecipazione attiva della societa civile e delle istituzioni.

149 7. BAUMAN, intervista in Il Messaggero, 10 settembre 2012, che individua la ragione della crisi della
democrazia e delle istituzioni nel divorzio tra la politica e il potere, in quanto, con la globalizzazione, i
governi non hanno pill un potere o un controllo dei loro paesi perché il potere e ben al di la dei territori,
nella finanza, nelle banche, nei media, della criminalita organizzata o nel terrorismo.

150 In proposito cfr. AMARTYA KUMAR SEN, L’idea di giustizia, Milano, Mondadori, 2009, p. 148 ss.

151 A. BALSAMO, in La Convenzione di Palermo: il futuro della lotta alla criminalita organizzata transnazionale, cit.,
p-37

152 G. FALCONE, M. PADOVANI, Cose di Cosa Nostra, Rizzoli, Milano, 1991, p. 93.

153 R. PICCIRILLO, Mafia e ambiente, Stati generali lotta alle mafie, Tavolo 3, p. 61.
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DON'T LOOK UP: LE RISPOSTE DEL DIRITTO PENALE
ALLA CRISI CLIMATICA®

di Adan Nieto Martin

Il lavoro affronta la risposta del diritto penale al fenomeno del cambiamento climatico,
distinguendo innanzitutto tra clima e ambiente come bene giuridico tutelato. Il diritto penale
climatico, ricalcando tale distinzione, presenta una fisionomia diversa e risulta indipendente

dal diritto penale ambientale. A partire da questa premessa, si esaminano due possibili modelli
per 'elaborazione di un diritto penale del clima. Da una parte, quello che si costruirebbe in
maniera accessoria seguendo la legislazione sul clima. Dall’altra, quello formulato sulla base
dell’impatto del cambiamento climatico sui diritti umani.

SOMMARIO: 1. I molteplici volti del diritto penale internazionale dell’ambiente. — 2. Ambiente e clima: due
beni giuridici differenti. — 3. Regolamentazione giuridica del clima e diritto penale climatico. — 3.1. Il diritto
penale del mercato dei gas a effetto serra. — 3.2. Il diritto penale del clima basato sulla neutralita climatica. —
4. Un approccio alternativo: la protezione del clima attraverso il diritto penale economico dei diritti umani.
—4.1. Una via impraticabile: il diritto penale internazionale. — 4.2. Obblighi di due diligence e Greenwashing. —
5. Conclusioni: il futuro dell’internazionalizzazione del diritto penale ambientale.

1. I molteplici volti del diritto penale internazionale dell’ambiente.

Un decennio fa pubblicavo un articolo a sostegno della creazione di un diritto
penale internazionale dell’ambiente!. Da allora, le prove del cambiamento climatico
causato dall’'uomo hanno continuato ad aumentare. Ad un ritmo forse minore, ma in
ogni caso considerabile, lo ha fatto anche il dibattito giuspenalistico, incentrato
principalmente sulla creazione di un crimine di ecocidio?.

® Traduzione di Francesco Rossi (ricercatore postdoc, Universidad Carlos I1I de Madrid).

I Cfr. Adan NIETO MARTIN., Bases para un derecho penal internacional del medio ambiente, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n°® 16, 2012, p. 137 ss. (=Eléments pour un droit
international pénal de I’environnment, Revue du Science Penal et Criminel, Janviers/Mars 2012, n° 1).

2 A partire dalla pubblicazione del mio lavoro citato nella nota precedente, dove si puo ritrovare la
bibliografia precedente, si vedano i diversi contributi dottrinali per la costruzione di un crimine di ecocidio,
Libia ARENAL LORA, El crimen internacional del ecocidio: respuesta normativa al problema global del cambio
climatico, en Francisco ZAMORA CABOT ET AL. (eds.), La lucha en clave judicial frente al cambio Climdtico,
Aranzadi, 2022, pp. 151-166; Martin CROOK-Damien SHORT, Marx, Lemkin and the genocide-ecocide nexus,
International Journal of Human Rights, 2014, pp. 298-319; Rosario DE VICENTE MARTINEZ, Hacia un Derecho
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Sul piano legislativo, la Francia ha introdotto recentemente una fattispecie con
tale denominazione nel suo Codice penale, unendosi alla ormai lunga lista di Paesi che
pretendono fare un passo avanti nella protezione dell’ambiente?. Nello stesso senso, la
UE sta preparando una riforma della sua Direttiva relativa alla protezione penale
dell’ambiente, al fine di incrementarne I'efficacia, e il Parlamento Europeo in un recente
policy paper sollecita lintroduzione di wun crimine di ecocidio, nonché
I'internazionalizzazione della politica criminale nella materia in questione*. Lo scopo del
presente lavoro e quello di contribuire ulteriormente allo sviluppo del dibattito per
dimostrare la necessita di un diritto penale del clima che integri il diritto penale

penal internacional medioambiental: catdstrofes naturales y ecocidio, in Eduardo DEMETRIO CRESPO/ Adan
NIETO MARTIN, Derecho penal econémico y Derechos humanos, Tirant lo Blanch, 201, pp.; Marco Colacurci,
11 “Tribunale Monsanto”: le imprese transnazionali dinanzi alla responsabilita per ecocidio, Jus, 2018, pp.
145-166; Emanuela FRONZA, Sancire senza sanzionare? Problemi e prospettive del nuovo crimine
internazionale di ecocidio, La legislazione penale, 17 marzo 2021, pp. 1-15; A. GARCIA Ruiz, Del Ecocidio y los
procesos migratorios a la opacidad de la victimizacion ecolégica, REDPC 20-11, 2018, p. 8 ss; Anastasia
Greene “The campaign to make ecocide an international crime: quixotic quest or moral imperative?”,
Fordham Environmental Law Review, 2019, pp. 1-48; Dominik HoTZ, Gwym MacCarrick/Jackson MAOGOTO,
The significance of the International Monsanto Tribunal’s Findings with respect to the Nascent Crime of
Ecocide, Texas Environmental Law Journal, 2018, pp. 217-237; Saloni Malhotra, The international crime that
could have been but never was: an English school perspective on the ecocide law, Amsterdam Law Forum,
2017, pp. 49-70; Frederic Mégret, The Case for a General International Crime against the Environment”,
SSRN Electronic Journal, 3 aprile 2010, pp. 1-16 ; Sailesh Mehta/Priscam Merz, Ecocide — a new crime against
peace?, Environmental Law Review, pp. 3-7; Rosemary Mwanza, Enhancing accountability for environmental
damage under international law: ecocide as a legal fulfillment of ecological integrity, Melbourne Journal of
International Law, 2018, pp. 586-613; Lorenzo Natali/Rob White, The ecocide-genocide nexus: a green
criminology perspective, Rassegna Italiana di Criminologia, pp. 186-195; Adan NIETO MARTIN, El Derecho
penal del cambio climatico, in Miguel GARCIA CONLLEDO et al. (eds.), Libro Homenaje al Profesor Diego Luzén
Peiia, Editorial Reus, 2021, pp. (= Jueces Para la Democracia, n® 98, 2020) ; Adan NIETO MARTIN La conformacion
de la clausula umbral en el delito de ecocidio, in Francisco ZAMORA CABOT et al. (eds.), La lucha en clave
judicial frente al cambio Climdtico, Aranzadi, 2022, pp. 131-151; Prokeinova, Margita, Blazek, Radovan (2020):
“Will Ecocide Become and International Crime?”, Archivio Penale, 30 aprile 2020, pp. 1-26; P. SERRA PAOLO,
Ecocidio: la odisea de un concepto con aspiraciones juridicas, Revista Catalana de Dret Ambiental, Vol. X, 2019,
p. 1 ss; Sieders, Liemertje Julia, “The battle of realities: the case for and against the inclusion of “Ecocide” in
the ICC Rome Statute”, in Espinoza de Los Monteros de la Parra, Manuel, Gullo, Antonio, Mazzacuva
Francesco (eds.), The Criminal Law Protection of our Common Home. 7" AIDP Symposium for Young Penalists,
Rome, Italy, 11-12 November 2019 (Antwerpen, Revue Internationale de Droit Pénal), 2020, pp. 29-51.

In aggiunta alla produzione accademica, sono altresi emerse numerose proposte dottrinali de lege ferenda,
quali quella di Polly HIGGINS, i cui sviluppi sono rintracciabili in Gauger, Anja, Rabatel-Fernel, Mai Pouye,
Kulbicki, Louise, Short, Damien, Higgins, Polly (2013): Ecocide is the missing 5th Crime Against Peace (London,
Human Rights Consortium); Higgins, Polly, Short, Damien, South, Nigel (2013): “Protecting the planet: a
proposal for a law of ecocide”, Crime, Law and Social Change, pp. 251-266; quella di Laurent NEYRET e del suo
gruppo di lavoro, di cui ho fatto parte. Si veda Neyret, Laurent (ed.), Des écocrimes a I’écocide. Le droit penal
au secours de l'environnement (Bruxelles, Bruylant), 2015); infine, tra le piti recenti, la proposta della
fondazione STOP ECOCIDE, diretta da Philip SANDS. Cfr. Stop Ecocide Fundation, Independent Expert

Panel for the Legal Definition of Ecocide, Commentary June, 2021
(https://staticl.squarespace.com/static/5ca2608ab914493c64ef1f6d/t/60d1e6e604fae2201d03407£/1624368879
048/SE+F).

3 Si puo trovare una raccolta di testi legislativi in Ecocide Law (https://ecocidelaw.com).
4P9_TA (2021) 0259. Risoluzione del Parlamento europeo del 20 maggio 2021 sulla responsabilita delle imprese per
i danni ambientali, (2020/2027 (INI).
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internazionale dell’ambiente. In altre parole, il dibattito sul reato di ecocidio e
assolutamente necessario e pertinente, ma la sua funzione risiede nella protezione degli
elementi che compongono I"ambiente di fronte ad attacchi sistematici e generalizzati,
non nella protezione del clima. Clima e ambiente rappresentano due beni giuridici
differenti, i quali richiedono una tutela giuridica differenziata (v. 2)°.

Le differenze tra ambiente e clima risultano particolarmente chiare quando si
guarda al modo in cui altre branche del diritto nazionale e internazionale affrontano
entrambe le questioni. La regolamentazione globale e domestica del clima e molto
diversa da quella dell’ambiente. Essa vede la sua origine nella Convenzione di Vienna
per la protezione dello strato di ozono del 1985 e nel suo Protocollo di Montreal, I'unico
strumento delle Nazioni Unite universalmente ratificato®, perd soprattutto nella
Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici del 1992,
successivamente completata da diversi accordi. In primo luogo, ’accordo di Kyoto del
1997 condusse alla creazione del mercato dei gas a effetto serra, il quale, in seguito alla
sua definitiva internazionalizzazione nel 2008, costituisce uno dei mercati globali in
maggiore espansione. Attraverso il cosiddetto sistema di cap and trade, furono limitate le
emissioni di gas degli Stati e delle imprese firmatari dell’accordo di Kyoto e si crearono
le quote di emissione e i crediti di riduzione, che possono essere oggetto di transazioni
commerciali ed essere compensati tra loro. La Direttiva 2003/87, che istituisce un regime
per il commercio di diritti di emissione di gas a effetto serra nell’'Unione, costituisce la
pietra angolare della politica climatica UE”.

5 Su questo punto e stato fondamentale il contributo di Helmuth SATZGER/Nicolai VON MATITZ, Das
Klimasstrafrecht — ein Rechtsbegriff der Zukunft, ZStW 2021, Band 133, Heft 1, 1-34. In aggiunta, Helmut
SATZGER, La proteccién del clima: jtambién es tarea del Derecho penal;, in Rosario de VICENTE MARTINEZ et
al. LH al Profesor Luis Arroyo Zapatero, Boletin Oficial del Estados, Vol. II, 2021, 1731-1748. Risulta altresi
interessante, specialmente perché esamina la prospettiva della manipolazione del mercato e delle false
comunicazioni; in un modo simile a quello proposto all'interno del presente articolo, il lavoro di Sjoerd
Lor/Seppe Stax Klimaatverandering en strafrecht: een verkenning, BSb, 2020, nr. 3, pp. 117-125.
Precedentemente, anche se a mio parere non con proposte altrettanto elaborate, si veda Matthew HALL,
Climate change and criminal law, in Daniel FARBER y Marian PEETERS (ed.),. Elgar Encyclopedia of
Environmental Law. Climate Change Law, Edward Elgar Publishing, 2016, pp. 103-114; Patrick J. KEENAN,
International Criminal Law and Climate Change, Boston University International Law Journal, Vol. 37, 2019,
pp. 89-122; da un punto di vista pit1 criminologico, allineato con la green criminology, Rob WHITE/Ronald
KRAMER, Critical Criminology and the Struggle Against Climate Change Ecocide, Crit Crim (2015) 23:383—
399; a partire dal concetto di criminalita corporativa-statale, si veda Ronald C. KRAMER and Raymond J.
MiICHALOWSKI, Is Global Warming a State-Corporate Crime?, in Rob WHITE (ed), Climate Change from a
Criminological Perspective, Springer, 2012; Michael ]J. LyNCH/Ronald G. BURNS/Paul B. STRETESKY Global
warming and state-corporate crime: the politicalization of global warming under the Bush administration,
Crime Law Soc Change (2010) 54:213-239.

¢ La Convenzione di Vienna e il Protocollo di Montreal fanno riferimento a gas molto specifici, i CFC
(clorofluorocarburi) e gli HFC (bromuro di metile). Questi tipi di gas sono ormai pressoché desueti
nell'industria. Nell'UE, la quale e parte della Convenzione di Vienna, il suo recepimento é stato effettuato
mediante il regolamento (CE) n. 1005/2009 del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 settembre, relativo
alle sostanze che riducono lo strato di ozono, il cui articolo 29 obbliga gli Stati membri a imporre sanzioni
efficaci, dissuasive e proporzionate in caso di violazione delle disposizioni del regolamento.

7 Sul commercio di emissioni di gas, sia dal punto di vista del diritto amministrativo sia di quello
commerciale, v. Ifiigo SANZ RUBIALES, El mercado europeo de derechos de emision, Lex Nova, 2010; Isabel
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A seguito di una lunga discussione sulla natura giuridica dei diritti di emissione,
il Regolamento e la Direttiva sugli abusi di mercato hanno ritenuto che questi fossero
strumenti finanziari. Cio implica che risultano applicabili i reati di insider trading e di
manipolazione del mercato alle condotte che mettano a rischio l'integrita del mercato
dei diritti di emissione. A tali reati devono essere affiancate le sanzioni amministrative
previste dalla Direttiva 2003/87 e, in Spagna, quelle contenute nella Legge 1/2005 sul
commercio dei diritti di emissione di gas serra. In questo primo scenario o modello di
regolamentazione del clima, ¢ gia emersa una significativa criminalita climatica
transnazionale che ha attirato l’attenzione di organismi internazionali come Interpol®
(Cfr. 3.1).

L’Accordo di Parigi del 2015 rappresenta l'ultimo complemento alla
Convenzione Quadro delle Nazioni Unite. Il suo obiettivo € costituito dalla denominata
neutralita climatica, ovvero un saldo netto delle emissioni pari a zero, da ottenere
attraverso la compensazione di tutte le emissioni antropogeniche di gas serra con la
creazione di serbatoi di carbonio. La denominata legge climatica europea — Regolamento
UE 2021/119 del 30 giugno — ha stabilito come obiettivo che 1'Unione debba risultare
climaticamente neutra nel 2050, e che entro il 2030 le sue emissioni debbano essere
ridotte del 55%, al fine di raggiungere i livelli del 1990 (obiettivo intermedio). La
normativa europea in questione non contiene alcuna previsione di -carattere
sanzionatorio, ma vi sono gia interessanti proposte dottrinali nella direzione di un
Diritto Penale Climatico, improntate al raggiungimento di tale obiettivo (cfr. 3.2)°.

Il cambiamento climatico costituisce anche un problema di diritti umani. Le
siccita e gli altri fenomeni climatici estremi, oltre a gravi danni per la vita e la salute,
hanno un enorme impatto sulla sicurezza alimentare — il diritto umano a essere liberi
dalla fame — e stanno causando numerosi eventi migratori'®. Tali risultati sono previsti
nella fattispecie basica del diritto penale internazionale dei diritti umani, quella cioe che
punisce i crimini contro l'umanita, di modo che & possibile esaminare, a titolo
esemplificativo, in che misura una enorme emissione di gas serra da parte di una
multinazionale o I'inattivita di un governo possa considerarsi criminosa''. Al di la di cio,

RODRIGUEZ MATINEZ, Régimen y transmision de los derechos de emision de gases de efecto invernadero y créditos del
carbono, Tirant lo Blanch, 2013; Sara GONZALEZ SANCHEZ, Derechos y mercados de gases de efecto invernadero,
Tirant lo Blanch, 2014.

8 INTERPOL, Guide to Carbon Crime Trandin, Giugno 2013.

9 Helmuth SATZGER/Nicolai VON MATITZ, 2021: 1.

10 Cfr. A. BOYLE, Climate Change, the Paris Agreement and Human Rights, International and Comparative
Law Quarterly, Vol. 67, N. 4 (2018), pp. 759-777; Daniel IGLESIAS MARQUEZ, La responsabilidad de las
empresas de respetar los derechos humanos en el contexto de la crisis climatica, Revista de Direito
Internacional, Vol 16, N. 3 (2019), pp. 51-74; dello stesso autore, Empresas, derechos humanos y el régimen
internacional del cambio climatico: la configuraciéon de las obligaciones climaticas para las empresas,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol XX, 2020, pp. 85-134; nonché Litigacién climatica, derechos
humanos y responsabilidad empresarial: Precendentes y tendencias, en Francisco ZAMORA CABOT et al.
(eds.), La lucha en clave judicial frente al cambio Climdtico, Aranzadi, 2022, pp. 185-211.

11 Cfr. Geoff GILBERT, International Criminal Law Is not a Panacea — Why Proposed Climate Change Crimes
Are Just Another Passenger on an Overcrowded Bandwagon, International Criminal Law Review 14 (2014),
pp. 551-587.
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negli ultimi anni, il diritto internazionale dei diritti umani si e arricchito attraverso gli
obblighi di due diligence, 1a cui origine risiede nei Principi Guida delle Nazioni Unite per
le imprese multinazionali. Gli obblighi di due diligence vincolano le imprese a valutare
I'impatto che le loro attivita generano sui diritti umani e ad attuare misure correzionali
e riparative. Inoltre, quantomeno nell’'UE, le imprese devono anche essere trasparenti e
rendere pubbliche le misure che adottano a tali fini nei loro bilanci annuali. La recente
proposta della Commissione Europea per una Direttiva sulla due diligence chiarisce che
le imprese devono considerare gli effetti che le loro attivita possono generare sul
cambiamento climatico, in quanto dannose anche per i diritti umani?. Cio apre
un’ulteriore possibilita per punire I'emissione di gas serra, indirizzata a tutte quelle
compagnie che trasmettano informazioni false riguardo la loro politica ambientale (cfr.
4).

Come si evince, esiste de lege lata un diritto sanzionatorio — essenzialmente
europeo — contro il cambiamento climatico, il quale si origina sia dalla propria
legislazione ad hoc sul cambiamento climatico stesso, sia dai recenti obblighi per le
imprese che stanno emergendo dal diritto internazionale dei diritti umani. Altra
questione e che, allo stato attuale, tali misure non sembrano essere efficaci e che esiste la
necessita giuridica di disporre un diritto internazionale penale dell’ambiente, con
numerose branche, per contribuire ad attenuare 1'urgenza climatica (cfr. 5).

2. Ambiente e clima: due beni giuridici differenti.

La via pii immediata di esaminare la rilevanza penale dei comportamenti che
stanno causando I’aumento globale delle temperature & quella di analizzare i reati contro
I’ambiente. La loro struttura penale, prendendo come riferimento la Direttiva 2008/99
relativa alla protezione dell’ambiente tramite il diritto penale, consiste: (a) nella
realizzazione di una serie di comportamenti (scarichi, emissioni ecc.), (b) i quali devono
risultare contrari alle norme amministrative e (c) idonei a generare danni sostanziali alla
qualita dell’aria, delle-acque, del suolo, o minacciare la vita della flora e della fauna. In
conformita con questi elementi tipici, ’applicazione dei reati contro I’ambiente al caso
dell’emissione di gas serra, la quale costituisce indubbiamente uno dei comportamenti
sopra descritti (emissione di gas nell’atmosfera), richiederebbe la dimostrazione, in
primo luogo, che rappresenti una condotta contraria alle disposizioni amministrative e,
in secondo luogo, che sia effettivamente idonea a pregiudicare gli elementi che
compongono 'ambiente o la salute degli individui. Un’altra via per applicare i reati
contro l'ambiente, specialmente nelle loro modalita aggravate, consisterebbe nel
correlare le emissioni di gas ai danni concreti che i fenomeni estremi possono arrecare
alla salute e alla vita delle persone. E in quest’ultimo ambito che si stanno muovendo
alcune dei procedimenti piu rilevanti sul clima, nel tentativo di determinare la

12 Commissione Europea, Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council of Corporate
sustainability Due Diligence and amending Directive (EU) 2019/1937, Brussels, 23.2.2022, COM(2022) 71
final.
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responsabilita dei governi statali e delle imprese le cui attivita hanno un concreto
impatto sul cambiamento climatico.

Il crimine di ecocidio appartiene alla stessa famiglia dei reati ambientali®. In
numerose legislazioni costituisce specificatamente un reato aggravato dalla particolare
gravita del suo risultato, il quale richiede la realizzazione di un danno grave, duraturo
ed esteso. Tale e altresi la formulazione utilizzata in alcune proposte dottrinali, laddove
hanno formulato de lege desiderata un tipo di ecocidio destinato ad essere integrato come
quinto core crime del diritto penale internazionale'. Per questo motivo, le condotte di
ecocidio presentano requisiti fondamentali comuni ai crimini ambientali. Nel dettaglio,
tali condotte, da un lato, devono essere considerate antigiuridiche, vuoi per il diritto
nazionale o per quello internazionale, e dall’altro, devono risultare sufficientemente
idonee a pregiudicare il clima o a causare un fenomeno climatico estremo. Inoltre, si
discute della possibilita di formulare un reato colposo di ecocidio’, per la sussistenza
del quale sarebbe necessario dimostrare che i suoi autori agivano intenzionalmente o,
quanto meno, con dolo eventuale in relazione al danno generato.

Gli ostacoli tecnici che si riscontrano nel punire i comportamenti responsabili del
cambiamento climatico con la struttura dei reati contro ’ambiente si rivelano pressoché
insormontabili’. In primo luogo, I’ambito del comportamento da analizzare deve essere
limitato alle sole emissioni di gas che possono considerarsi antigiuridiche, cioe che
violino disposizioni che regolano I'emissione di gas serra. Nell'UE, cio implicherebbe
circoscrivere il numero di imprese potenzialmente responsabili a quelle soggette alla
direttiva 2003/87 sulla creazione del mercato delle emissioni, vale a dire alle imprese
operanti nei diversi settori in cui vige un tetto di emissioni e che lo superino'. Tutte le
altre imprese e le imprese soggette alla direttiva qualora non superino il loro tetto o
compensino i propri eccessi tramite 1’acquisto di quote di emissione non violano alcuna
normativa ambientale o, in altre parole, il loro comportamento rappresenta un rischio
consentito. Lo stesso vale per le imprese di paesi che non fanno parte di Kyoto (Cina,
Stati Uniti...), sebbene teoricamente gli effetti della loro condotta si verificherebbero nel
territorio degli stati firmatari, e sebbene invocando il principio di territorialita si possa

13 Ravvisa correttamente il bene giuridico nell’ambiente-Dominik HoTz: 2021, p. 171. Altre propose
definiscono I’ecocidio come un crimine contro la pace e la sicurezza, Hugues HELLIO, De la valeur patagée
de la stireté de la planéte a la répression intenationale de 1’ecocide una nouvelle quéte, in Laurent NEYRET
(ed.), Des écocrimes a I’ecocide, Bruylant, 2015, pp. 110-126.

14 Tale e la struttura propria della proposta della Fondazione Stop Ecocide; 2021, personalmente, (Adan
NIETO MARTIN: 2021), in linea con la proposta di Laurent NEYRET: 2015, considero che oltre al risultato,
I'ecocidio richieda che vi sia una connessione ad un attacco generalizzato e sistematico proveniente dalla
politica di un’organizzazione.

15 Sulla conformazione dell’elemento soggettivo, cfr. Dominik HOTZ: 2021 Adan NIETO MARTIN: 2021, p.
ibidem 2022, p. 148; in conformita alla posizione sostenuta dell’aprire la strada alla negligenza grave o,
quanto meno, al dolo eventuale basato sul suo aspetto cognitivo, Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Los
retos del derecho penal en la Amazonia Brasilefia, in ROSARIO DE VICENTE et al. (ed.), LH al profesor Luis
Arroyo Zapatero, BOE, 2021, pp. 1271 s.

16 Sugli ostacoli all'imputazione, cfr. Helmut SATZGER/Nicolai VON MALTITZ: 2021, p. 16 ss, Helmut SATZGER:
2021, p. 1738 ss.

17 Cfr. Ifnigo SAINZ RUBIALES: 2010, p. 43 ss.
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instaurare la giurisdizione, i loro comportamenti risultano leciti nel luogo in cui si
realizzano.

In ogni caso, superato questo primo ostacolo, bisognerebbe considerare fino a che
punto 'emissione di ognuna di queste imprese e di per sé suscettibile di incidere sulla
qualita dell’aria, dei suoli ecc., sulla vita delle piante, degli animali o sulla salute umana.
Effettuare tale giudizio di idoneita e un compito complesso. Il riscaldamento globale e
opera di milioni di comportamenti che si sono succeduti nel corso del tempo. Anche se
si considerassero solo quelli che si sono posti in essere in seguito all’entrata in vigore del
Protocollo di Kyoto e che contravvengono le normative domestiche che lo incorporano,
il numero di condotte illecite risulta talmente grande da rendere impossibile considerare
che ogni singola emissione, indipendentemente dalle altre, sia capace ex ante di creare
un pericolo che possa di per sé alterare la qualita degli elementi naturali o pregiudicare
piante e animali, come conseguenza degli effetti del cambiamento climatico.

Si incontrerebbero ancora piu difficolta se si decidesse di intervenire applicando
reati ambientali che si incentrano su un risultato dannoso, ad esempio per la vita o la
salute umana, o anche se si decidesse di ricorrere ai reati colposi di omicidio e lesioni. E
vero che i fenomeni estremi originatisi dal cambiamento climatico hanno causato gia
migliaia di eventi dannosi per la salute; tuttavia, in questo caso risulterebbe ancor piu
complesso dimostrare una relazione di causalita conforme ai requisiti della teoria
dell'imputazione oggettiva's. Come noto, tale teoria si snoda in tre passaggi che devono
avere luogo consequenzialmente. In primo luogo, € necessario stabilire una relazione
causa-effetto secondo la teoria della conditio sine qua non. In secondo luogo, il
comportamento deve generare un rischio disapprovato. In terzo luogo, il risultato deve
essere espressione di tale rischio. Ammettendo la versione piu1 estrema possibile delle
teorie della causalita cumulativa, nonché concentrandosi solo sulle condotte illecite su
larga scala poste in essere da parte delle imprese piut inquinanti, non e possibile
affermare che un fenomeno estremo e i pregiudizi per la salute che ne derivano siano
opera delle imprese stesse, nel senso di considerare che il rischio materializzatosi deriva
dalla loro attivita. In conformita al denominato comportamento alternativo lecito, non e
possibile dimostrare, con la precisione richiesta dal principio del in dubio pro reo, che se
I'impresa — si prenda a titolo di esempio la piu inquinante a livello globale — si fosse
comportata correttamente, 1'incremento mondiale delle temperature non si sarebbe
prodotto.

Al di la pero di tali questioni, le quali costituiscono in realta mere elucubrazioni
teoriche, cio che realmente dimostra la scarsa utilita dei reati contro I’ambiente nella
protezione del clima e il fatto che si tratta di due concetti distinti. Per questo motivo, i

18 Cfr. Frank SALIGER: 2012, p. 105 ss. Anche in ambito civile, nei casi di controversie sul clima, questo aspetto
€ molto complesso da dimostrare quando si vuole imputare un determinato evento legato al cambiamento
climatico a una data azienda. A questo proposito, il caso di Liluya v. RWE é senza dubbio paradigmatico.
Qui un cittadino peruviano reclamava a un’impresa europea, considerata una delle maggiori produttrici di
carbonio, gli ingenti danni subiti presso il suo domicilio a causa della sua attivita, considerata responsabile
dello scioglimento di un ghiacciaio, a riguardo si veda Sara ORTIZ ARCE VIZCARRO, Los litigios climaticos:
cuna oportunidad para la UE con impacto global?, in Francisco ZAMORA CABOT et al. (ed.), La lucha en clave
judicial frente al cambio Climdtico, Aranzadi, 2022, p. 303 ss.

53



10/2022

reati contro I'ambiente in ognuna delle loro modalita tipiche falliscono di fronte al
cambiamento climatico”. Il clima, attendendosi alla definizione dell’Organizzazione
Meteorologica Mondiale, costituisce la «statistically significant variation in either the
mean state of the climate or in its variability, persisting for an extended period»%.

L’ambiente, al contrario, costituisce 1'insieme delle condizioni fisiche che gli
esseri viventi, e specialmente l'uomo, necessitano per garantire la propria
sopravvivenza?. Il clima rappresenta il contesto in cui si trovano gli elementi che
compongono l'ambiente, perd e da essi distinto. La qualita del suolo, delle acque o
dell’aria puo mutare con il cambiamento climatico, ma si tratta per 'appunto di piani
distinti. Si puo supporre che gli scarichi di gas nell’atmosfera siano idonei a contaminare
I'aria di una determinata citta o area geografica, eppure non si puo affermare che ne
alterino la climatologia. Tra le ragioni vi e il fatto che il clima, a differenza degli elementi
che compongono I'ambiente, possiede una dimensione globale ed e legato a fattori con
interrelazioni piti complesse di quelle che riguardanoi singoli elementi che compongono
I’ambiente. Il clima di una determinata regione o paese non viene condizionato da come
localmente si comportano le sue imprese. Tale disparita ontologica tra i due concetti
implica che la protezione del clima non possa risolversi semplicemente includendo il
clima tra gli oggetti di protezione dei reati contro I’ambiente.

E pertanto necessario che il volto esterno dei reati contro il clima, il quale sara
sviluppato in un paragrafo successivo, sia diverso. In primo luogo, si tratterebbe di reati
di accumulo?. Come hanno messo in evidenza i casi di giustizia climatica, non e
contestata 1’esistenza di un nesso causale tra qualunque emissione antropocentrica di
gas serra e i livelli di CO2 nell’atmosfera e nemmeno che cio contribuisca all’aumento
delle temperature®. Peraltro, attualmente non sussiste nessuna difficolta nel conoscere
il livello di emissioni di ogni compagnia o Stato. Difatti, vi sono studi che indicano le
emissioni di gas accumulate da un certo numero di imprese, le cosiddette carbon majors,
che dagli anni "90 sono responsabili del 71% delle emissioni?. Per questo motivo, il

19 Cfr. Helmut SATZGER/Nicolai VON MALTITZ: 2021, p. 38 ss.

20 Cfr. https://public.wmo.int/es/preguntas-frecuentes-clima.

21 Un valido riassunto delle diverse posizioni riguardanti la nozione di medio ambiente, in quanto bene
giuridico protetto, in Krank SALIGER, Umweltstrafrecht, Franz Vaheln, 2012, p. 12 ss. Per una discussione sul
caso spagnolo si veda per tutti Norberto DE LA MATA BARRANCO, en DE LA MATA BARRANCO et al. (eds.),
Derecho penal econdmico y de la empresa, Dyckinson, Madrid, 2018, p. 629 ss.

22 Cfr. Miguel Bustos RUBIO, Delitos acumulativos y delitos de peligro abstracto: el paradigma de la
acumulacién en derecho penal, ADPCP, VOL. LXX, 2017, pp. 293-327.

2 Uno studio esaustivo delle controversie climatiche in diversi paesi e rintracciabile in Wolfgang KAHL,
Marc Philippe WELLER, Clima Change Litigation. A Handbook, Beck, 2021, si veda specialmente p. 25 s. In
realta, la questione non & casuale, bensi fondamentalmente normativa. Dal punto di vista delle scienze
naturali, i gas serra si mischiano in maniera diffusa nella stratosfera, per poi agire da li sul clima del pianeta.
La questione e estremamente divergente dalla SO2 che generava piogge acide, in quanto ivi e possibile
rintracciare la relazione tra I’emissione della particella e il punto su cui essa ha agito. Ad esempio, su una
zona forestale. Per tale motivo, emissione come quelle di SO2 possono essere sanzionate con meno difficolta
attraverso i crimini ambientali.

2+ Cfr. R. HEEDE, Tracing Anthropogenic Carbon Dioxide and Methane Emissions to Fossil Fuen and
Cemente Procedures, 1854-2010, Cilima Change, Vol. 122, N. 1-22, 2012, pp. 229-241; Daniel MARTINEZ
IGLESIAS, 2021: p. 186.
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diritto penale climatico non dovrebbe essere composto strettamente da reati di pericolo,
bensi dovrebbe basarsi su reati di accumulo. Il problema risiede nel fatto che la
variazione del clima deve essere affrontata a partire da un’analisi macro-sociale,
piuttosto che individuale, della protezione del bene giuridico. I reati contro I’ambiente,
nonostante si considerino spesso il paradigma dei reati di accumulo, continuano a
rispondere a un’ottica individuale, caratteristica dei reati di pericolo. Quantomeno nel
diritto penale spagnolo e in quello europeo, e necessario dimostrare 1'idoneita di un
singolo comportamento lesivo ad alterare la qualita degli elementi che compongono
I’ambiente, in una determinata zona o area geografica. In altre parole, nel diritto penale
climatico il legislatore non ha altra scelta che utilizzare i reati di accumulo, mentre nel
caso dell’ambiente esiste sempre 1'opzione legislativa di esigere che il comportamento
tipico sia sufficientemente offensivo da generare un danno sostanziale. Certo e che il
legislatore potrebbe affrancarsi dalla tipologia dei reati di pericolo ipotetico o di idoneita
per ricorrere al pericolo astratto, come succede in molti ordinamenti. In tal caso, tuttavia,
la presunzione di pericolo continuerebbe a costruirsi da una prospettiva individuale ed,
eventualmente, dall’accumulo di un numero finito di casi.

Nel diritto penale del clima, a partire dal modello dei reati di accumulo, il vero
problema risiede nell’articolare un intervento penale rispettoso del principio di
proporzionalita. Le emissioni ridotte di gas serra non possono essere sanzionate
penalmente. In realta, la meritevolezza e la necessita della pena sussistono soltanto
rispetto alle emissioni provenienti dalle imprese appartenenti a settori particolarmente
contaminanti®.

Un’ulteriore caratteristica delle violazioni climatiche ha inoltre a che fare con il
loro essere necessariamente accessorie alla regolamentazione amministrativa, a
differenza di quanto accade con il diritto penale ambientale. Come dimostrano, ad
esempio, la Convenzione del Consiglio d’Europa sulla protezione dell’ambiente? e
alcune proposte dottrinali, € possibile — e legittimo — elaborare un diritto penale
dell’ambiente prescindendo dal fatto che la condotta violi il diritto amministrativo?. Al
contrario, tale configurazione non sembra possibile nel caso della protezione penale del
clima. Questa particolarita possiede un rilevante significato politico-criminale, in quanto
segnala che la protezione del clima spetta necessariamente al diritto amministrativo, che

% Helmut SATZGER/Nicolai VON MALTITZ: 2021, p. 17 ss, Helmut SATZGER: 2021, p. 1745 s.

2 SATZGER, H./VON MALTITZ, N., Das Klimasstrafrecht — ein Rechtsbegriff der Zukunft, cit.: 2021, p. 26 ss., i
quali, sebbene riconoscano che I’atmosfera — il bene giuridico protetto — € un bene globale, nonostante gli
eventi dannosi siano localizzabili nel territorio di uno o piu Stati (motivo, questo, per cui risulterebbe
possibile applicare il principio di territorialita), ritengono che tale applicazione potrebbe essere vista come
una sorta di neocolonialismo da parte dei Paesi in via di sviluppo. Tutto cio potrebbe creare una sorta di
distopia che, secondo questi autori, rende consigliabile un’applicazione nazionale del diritto penale del
clima, nonostante si tratti di proteggere un bene giuridico globale.

7 E il caso della proposta di una convenzione internazionale sugli ecocrimini, del gruppo di Laurent Neyret,
nel cui art. 1. 1 b i) si indica che il comportamento si considera illecito : “los hechos hayan sido cometidos
por una persona fisica o juridica extranjera en un Estado cuyas disposiciones protectoras del medio ambiente
establezcan un nivel de proteccién manifiestamente inferior al establecido en el Estado de la nacionalidad
de la persona fisica o en el que la persona juridica tenga su sede social o, incluso, en el Estado de origen del
cual procedan los residuos” (Laurent NEYRET: 2021, p. 270). Al riguardo, Adan NIETO MARTIN: 2021.

55



10/2022

¢ la branca intitolata a stabilire, in base al consenso ottenuto nella sfera internazionale, il
livello di rischio consentito nei comportamenti individuali e imprenditoriale in relazione
al clima.

Sul piano internazionale, la accessorieta al diritto amministrativo si collega altresi
alla complessa questione della sovranita sulle proprie risorse. Nella delimitazione del
rischio consentito, ogni Stato bilancia il proprio diritto allo sviluppo e ai processi di
industrializzazione con il rispetto dell’ambiente. Nel diritto penale internazionale
dell’ambiente esistono alcuni indizi, come si e detto, del fatto che non si rispetti la
ponderazione effettuata da uno Stato, ad esempio, attraverso un accordo di
investimento, e che si consideri come antigiuridico un comportamento tutelato dalla
legislazione statale. Non accade lo stesso con il diritto internazionale del clima, la cui
struttura ruota intorno agli impegni di riduzione delle emissioni o di neutralita climatica
posti in essere da ciascuno Stato. In altri termini, la sovranita ambientale e leggermente
inferiore alla sovranita climatica, la quale purtroppo € ancora piu che considerevole.
Logicamente, cio portera con sé complicazioni quando si trattera di stabilire criteri di
extraterritorialita nel diritto penale del clima.

L’indipendenza tra il diritto penale del clima e quello dell’ambiente implica
anche, sebbene soltanto ipoteticamente, la possibilita di applicare congiuntamente
entrambe le infrazioni. Un’emissione di gas puo ad esempio pregiudicare notevolmente
la qualita dell’aria di una determinata area e la salute dei suoi abitanti. Tuttavia, essa
puo altresi-considerarsi come un comportamento penalmente rilevante — probabilmente
con una pena minore — a causa del suo impatto sul clima.

Quanto detto finora puo applicarsi anche a un futuro crimine di ecocidio. Benché
il danno all’ambiente sia qualificato nel crimine di ecocidio come duraturo, costante ed
esteso, il medesimo non risultera sempre correlato al cambiamento climatico. Una
massiccia discarica di rifiuti o 'inquinamento del mare costituiscono manifestamente
ipotesi di catastrofe ambientale e possono quindi rappresentare una forma iper-
aggravata di crimine ambientale, ma il loro impatto sul cambiamento climatico non deve
necessariamente essere significativo.

Cio non esclude che, in determinate occasioni, possano esistere zone di
intersezione. E questo il caso della massiccia distruzione dei serbatoi di carbonio, come
quella che sta avendo luogo nell’Amazzonia brasiliana a causa della politica di
deforestazione posta in essere dall’attuale governo brasiliano. Come noto, e stata
presentata una denuncia alla Corte penale internazionale contro il presidente Bolsonaro
per crimini di genocidio, includendo I'ecocidio quale una ulteriore modalita in cui si
manifesta tale fattispecie. La distruzione massiccia dell’Amazzonia, oltre a costituire un
danno esteso, duraturo e grave all’ambiente, prodotto di una politica domestica
(ecocidio), e capace di alterare il clima, in quanto ’Amazzonia rappresenta uno dei
grandi serbatoi del pianeta®. Detto cio, dal punto di vista del genocidio (o crimine contro
I'umanita), I’alterazione climatica causata dalla politica di Bolsonaro non é rilevante e

28 Sulla distruzione dei serbatoi come potenziale comportamento tipico all'interno del diritto penale
climatico, cfr. Helmut SATZGER/Nicolai VON MALTITZ: 2021, p. 13 ss.
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non costituisce un aspetto necessario. La prospettiva da adottare deve essere
antropocentrica e comprovare se e in che misura gli atti concreti di deforestazione,
connessi coscientemente con la politica statale, provocano i risultati tipici previsti dai
crimini di genocidio o contro I'umanita e soddisfano gli elementi soggettivi di tali
fattispecie®.

3. Regolamentazione giuridica del clima e diritto penale climatico.

L’intervento del diritto penale (o di quello amministrativo sanzionatorio)
nell’ambito del clima non pud che essere accessorio alla regolamentazione
amministrativa derivante dal diritto internazionale. Come si ¢ detto, la Convenzione
delle Nazioni Unite ha sostanzialmente dato vita a due modelli normativi successivi ma
complementari, quello basato sulla regolamentazione del mercato dei diritti di
emissione (Kyoto) e quello volto a raggiungere l'obiettivo della neutralita climatica
(Parigi). In mancanza di una loro cognizione pur sommaria, non ¢ possibile approcciarsi
né de lege lata né de lege ferenda al diritto penale climatico e alle forme di criminalita che
stanno emergendo.

3.1. Il diritto penale del mercato dei gas serra.

I1 Protocollo di Kyoto ha come destinatari gli stati, i quali sono tenuti a non
superare un tetto massimo nell’emissione di gas serra®. Sebbene conceda una certa
discrezionalita nel raggiungere tale obiettivo, tale Protocollo stabilisce tre meccanismi
che possono essere sfruttati in maniera flessibile. Attraverso gli Accordi di Marrakech3!
si e concesso alle compagnie di partecipare a questi tre meccanismi, a seconda dei casi
su base vincolante o volontaria, per raggiungere i limiti di emissione che ogni Stato puo
imporre a determinate imprese in modo da rispettare il tetto di emissioni al quale obbliga
Kyoto. In quest'ultimo caso, gli obblighi che le imprese assumono dal punto di vista del
diritto internazionale sono di natura derivata, aiutano gli Stati a rispettare i loro impegni,
ma operano solo nel diritto nazionale o, nel nostro caso, nel diritto dell’UE.

I1 primo meccanismo stabilito dal Protocollo di Kyoto riguarda la creazione del
mercato dei diritti di emissione. L’idea di convertire la contaminazione in un diritto
disponibile in un mercato stabilito a tale fine nasce negli Stati Uniti negli anni Ottanta
con 'obiettivo di ridurre le emissioni di SO2 che causa la denominata pioggia acida®. Il

» Diffusamente, sulla rilevanza della distruzione dell’ Amazzonia per il diritto penale internazionale, si veda
IGNACIO BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE: 2021, passim.

% Una valida spiegazione é rintracciabile nel lavoro di Isabel RODRIGUEZ MARTINEZ: 2013, p. 31 ss; Sara
GONZALEZ SANCHEZ: 2014, p. 25 ss.

31 Cfr. Sara GONZALES SANCHEZ: 2014, p. 25 ss.

%2 Sui fondamenti dottrinali di tale regolamento si veda Ifiigo SAINZ RUBIELES, El mercado de los derechos a
contaminar, Lex Nova, 2007, p. 35 ss, 77 ss.
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fatto che, sotto la gestione della potente agenzia ambientale statunitense — EPA —i suoi
risultati siano stati positivi, ha contribuito alla sua adozione come primo meccanismo
dall’accordo di Kyoto, malgrado gli Stati Uniti non abbiano firmato 1’accordo. Esiste un
mercato dei diritti di emissione per gli Stati e un altro per le imprese, anche se ai fini
della determinazione della responsabilita penale, in questa sede risulta di interesse
solamente il secondo, il quale fu introdotto nell’'UE con la Direttiva 2003/87.

La creazione di un mercato richiede due passaggi. Il primo consiste nel convertire
la contaminazione da emissione di gas serra in un bene scarso. A tale fine, similmente a
quanto fatto dal Protocollo di Kyoto con gli Stati, si stabilisce per le imprese obbligate —
quelle che svolgono attivita particolarmente inquinanti — un tetto annuale (cap) per le
emissioni consentite. In secondo luogo, al fine di non essere sanzionate, le imprese sono
tenute a compensare le proprie emissioni con un numero equivalente di diritti di
emissione. Se un’‘impresa, ad esempio, dispone dell’autorizzazione ad emettere 6
tonnellate di CO2, al termine dell’attivita deve detenere 6 unita di conto (AAUS, Assigned
Amounts Units). Convenzionalmente, ogni unita di conto equivale a una tonnellata di
CO2. Tali unita possono essere acquisite tramite due mercati diversi (trade). Il primo
costituisce un mercato cd. primario. Gli Stati 0 I'UE immettono annualmente sul mercato
un certo numero di quote di emissione attraverso un’asta pubblica®. A tale asta possono
partecipare le aziende interessate dalla normativa, ma altresi tutte le altre imprese o i
cittadini. In alternativa, le imprese interessate possono acquisire i diritti di emissione nel
mercato cd. secondario. Qui, similmente a qualunque altro mercato finanziario, si
acquisiscono e si cedono diritti di emissione, in modo individuale (faccia a faccia),
attraverso piattaforme di negoziato o con la mediazione di brokers. In questo modo, le
aziende interessate che siano state efficienti dal punto di vista ambientale, o che per
qualunque altra ragione dispongano di diritti di emissione in eccesso, possono venderli
in tale mercato secondario a quelle aziende meno efficienti o le quali, per qualunque
altro motivo (ad esempio, un aumento inaspettato della produzione), necessitino di pitt
diritti di emissione per rispettare il tetto di emissioni che gli era stato assegnato. Per tutti
gli altri partecipanti, i diritti di emissione costituiscono un’ulteriore merce di scambio
oppure, concretamente nell’'UE, uno strumento finanziario su cui investire. La ragione
per la quale il mercato in questione e aperto, e per la quale dunque chiunque puo
parteciparvi, e da ravvisarsi nell’ottenimento di maggiore liquidita.

Il mercato dei diritti di emissione e integrato nel Protocollo di Kyoto da altri due
meccanismi, denominati meccanismi basati su progetti di sviluppo pulito, i quali
rispondono a principi di sviluppo sostenibile e solidarieta stabiliti nelle Convenzioni
quadro delle Nazioni Unite. In sintesi, i progetti di sviluppo pulito perseguono

3 Inizialmente, gli Stati assegnavano un quantitativo ad ogni azienda. In seguito, questo sistema, che
generava deficit nel mercato (un eccesso di quote di emissione), € stato sostituito da un meccanismo piu
efficiente quale I’asta pubblica. Logicamente, come si vedra nel prosieguo, dal punto di vista penale cio non
e esente da implicazioni. L’asta pubblica costituisce un mercato primario dove e possibile che abbiano luogo
condotte criminose, tra cui la manipolazione del mercato o I’abuso di informazione privilegiata. L’asta dei
diritti di emissione e regolata dal Regolamento 1031/2010 del 12 novembre sui tempi, sull’amministrazione
e su altri aspetti della vendita all’asta delle quote di emissione dei gas serra. Pit1 dettagli sul tema in Sara
GONZALEZ SANCHEZ: 2014, p 75 ss.
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I'obiettivo di incoraggiare gli investimenti, da parte degli stati o delle aziende, nei paesi
in via di sviluppo o sottosviluppati, cosi da consentire la creazione di pozzi di
assorbimento o I'implementazione di tecnologie che riducano efficacemente i diritti di
emissione. L'investimento in tali progetti, parallelamente ai diritti di emissione, fornisce
alle compagnie (e agli Stati) le unita di Kyoto — CER e ERU —, le quali si quantificano
anch’esse in tonnellate di CO2. In questo modo, se un’azienda investe in un progetto di
riforestazione e si calcola che cio compensera due tonnellate di CO2, le vengono concesse
due unita CER. Queste ultime le serviranno a compensare le sue emissioni in eccesso
oppure per effettuare una vendita nel mercato dei diritti di emissione. Come si puo
notare, il sistema delineato da Kyoto e flessibile e prevedende alternative diverse
affinché Stati e imprese adempiano i loro obblighi®.

Altro elemento chiave e costituito dai registri pubblici dei diritti di emissione e
dell’insieme delle unita di Kyoto. Senza la certezza della registrazione dei vari
documenti elettronici e delle transazioni, il mercato non attirerebbe gli investitori e
sarebbe possibile commettere ogni tipo di frode (per esempio, la doppia vendita di
quote, 'emissione di diritti di emissione fittizi, ecc.). Esiste un registro centralizzato, alle
dipendenze delle Nazioni Unite e con sede a Bonn, nonché diversi registri nazionali®.

Il diritto penale e il diritto sanzionatorio amministrativo intervengono per
proteggere lintegrita del mercato dei diritti di emissione e per sanzionare
I'inottemperanza agli obblighi che gli Stati impongono alle imprese a cui sono assegnati
tali diritti. Una delle caratteristiche piu significative del mercato europeo consiste nel
fatto che dal 2014, con il regolamento 596/2014 sugli abusi di mercato, le quote di
emissione vengono considerate strumenti finanziari®, il che implica che questi ultimi
sono sottoposti alla supervisione delle rispettive autorita del mercato dei titoli e che
I'abuso di informazioni privilegiate o la manipolazione del mercato possono essere
soggetti a sanzioni penali negli Stati membri in conformita con le disposizioni della
direttiva 2014/57 sulle sanzioni penali applicabili agli abusi di mercato. Il regolamento
sugli abusi di mercato contiene disposizioni esplicite che adattano le nozioni di insider
trading® e ’abuso di mercato® ai diritti di emissione. Allo stesso modo, tale regolamento
impone l'adozione di controlli interni alle aziende interessate e agli intermediari
finanziari al fine di rilevare casi sospettosi. In tali situazioni, oltre a quello di sospendere
la transazione, esiste il dovere di comunicarlo immediatamente ai supervisori di ogni

3 Al riguardo, si veda Ifiigo SANZ RUBIALES:2010, p. 160 ss.; Sara GONZALEZ SANCHEZ: 2014, p. 48 ss.

% Riguardo al funzionamento del registro, si veda diffusamente Isabel RODRIGUEZ MARTINEZ: 2013, p. 251 ss.
% A questo proposito e utile la consultazione del primo rapporto dell’ESMA, in cui si chiarisce il regime
giuridico del mercato e la sua relazione con il regolamento sugli abusi di mercato, Preliminary report Emission
Allowances and derivatives thereof, 15 November 2021 ESMA 70-445-7. Anche se precedente all’entrata in
vigore del Regolamento, sulla considerazione dei diritti di emissione come strumenti finanziari, si veda
nuovamente Sara GONZALEZ SANCHEZ: 2014, p. 223 ss; ibidem, Un nuevo instrumento financiero: el derecho
de emisién de gases de efecto invernadero a la atmdsfera, Revista de derecho bancario y bursdtil, Anno n® 32,
N©131, 2013, pp. 121-154

37 Art. 7 1 (c) Regolamento 596/2014.

% Si vedano I'art. 12 e I’art. 12.2 (e) Regolamento 596/2014, sulla manipolazione del mercato che puo avere
luogo in quello primario o, in altre parole, contestualmente all’asta pubblica.
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paese. Il mercato dei diritti di emissione dal 2018, anno in cui entro in vigore la
normativa in questione, risulta-regolamentato in maniera identica al resto dei mercati di
strumenti finanziari, essendo altresi soggetto alla supervisione delle autorita del mercato
dei valori®.

In seguito alla trasposizione della Direttiva in tema di abuso di mercato, per
mezzo della Ley Orginica 1/2019, risultano interamente applicabili gli articoli 284 e 285
CP. In effetti, e perfettamente possibile pensare a comportamenti come la simulazione
di una moltitudine di transazioni per 1’acquisto e la vendita di quote di emissione, per
esempio, attraverso una condotta di circular trading®. Particolarmente pericoloso risulta
il fatto che molte societa di servizi finanziari abbiano investito in progetti di energia
pulita o di rigenerazione forestale e che abbiano in proprio potere, quindi, diritti di
decontaminazione — unita di ERU e CER. In queste circostanze, tali societa possono
realizzare una manipolazione del mercato simile a quella che una impresa puo porre in
essere attraverso l'acquisto delle proprie azioni.

Il diritto penale del mercato dei diritti di emissione e integrato da una serie di
sanzioni amministrative. La Direttiva 2003/87 obbliga gli Stati a sanzionare le imprese
che superano il tetto di emissione di gas serra assegnatogli, senza averlo compensato con
I'acquisizione di altri diritti. La Direttiva indica che tale sanzione deve tradursi in una
multa di 100€ per ogni tonnellata di diossido di carbonio emesso e non compensato. Per
ovviare al rischio che tale multa si trasformi in uno strumento per regolarizzare le
emissioni non compensate, il trasgressore e tenuto nell’esercizio successivo a elargire
una quantita equivalente ai suoi diritti di emissione in eccesso. La Direttiva stabilisce
inoltre come sanzione la pubblicazione dei nomi delle imprese inadempienti, pensando
probabilmente al danno alla reputazione che ne deriverebbe. Il regime sanzionatorio
previsto nella Legge 1/2005 che traspone la Direttiva 2003/87 & significativamente piu
rigido di quello imposto dalla normativa europea, in quanto determina, oltre alle multe
per eccesso di emissioni, la chiusura totale o parziale degli stabilimenti fino a un
massimo di due anni. La Legge 1/2005 punisce altresi, con sanzioni pecuniarie che
possono raggiungere i due milioni di euro, I'esercizio di un’attivita soggetta al regime
obbligatorio del diritto di emissione senza autorizzazione, l'intralcio alle ispezioni
amministrative e la mancata presentazione o disposizione della documentazione e dei
registri richiesti per comprovare il rispetto dei limiti di emissione*!.

Le sanzioni amministrative e i reati di manipolazione del mercato e di insider
trading proteggono in realta il medesimo bene giuridico. Il mercato dei permessi di

% Anche de lege ferenda, proponendo tale supervisione, Sara GONZALEZ SANCHEZ, Propuesta de supervision
de los mercados secundarios de derechos de emisién de gases de efecto invernadero, Revista de derecho
bancario y bursdtil, Anno n® 33, N° 134, 2014, pp. 147-174

40 Cfr. Adan NIETO MARTIN, en Norberto DE LA MATA BARRANCO et al. (eds.), Derecho penal econémico y de
la empresa, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 382 ss.

4 Segnalando la severita e perfino la sproporzione del regime sanzionatorio che permette la chiusura dei
locali o degli stabilimenti, si veda Gabriel DOMENECH PASCUAL, ;Es proporcionado cerrar una empresa por
infracciones a la Ley de mercado de derechos de emision de gases de efecto invernadero?, Revista Aranzadi
de Derecho Ambiental, n® 9, 2006, pp. 77-95; dello stesso autore, Aspectos problematicos del régimen
sancionador del mercado de CO2, Noticias de la Unién Europea, n® 311, 2010, pp. 49-57.
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emissione e dei “diritti di decontaminazione” non funzionerebbe correttamente se non
esistesse una supervisione amministrativa efficace delle imprese piu inquinanti e,
soprattutto, se non si sanzionasse il mancato rispetto dei limiti di emissione. Le sanzioni
per le imprese inottemperanti assolvono la funzione di sostenere e garantire la domanda
di quote di emissione. Se tali imprese non fossero obbligate ad acquistare quote sul
mercato per compensare le proprie mancanze, il mercato dei diritti di emissione non
costituirebbe altro che un ulteriore mercato finanziario che riguarderebbe un prodotto
per nulla appetibile. Cio che lo rende attraente e proprio il fatto che la normativa
sanzionatoria amministrativa garantisce sempre una certa domanda. Da questa
concezione, e basandosi su ragioni di meritevolezza e necessita della pena, una buona
domanda da porre e perché il superamento della quantita di emissioni non puo essere
considerato un fatto costitutivo di reato. L'impresa che non acquista quote di emissione
o di decontaminazione produce di fatto un’alterazione dell’offerta, e quindi del suo
prezzo, simile a quella che puo essere prodotta attraverso i comportamenti di
manipolazione del mercato previsti dall’art. 284 CP%. Non e facile intuire perché le due
tipologie di condotta risultino di diversa gravita.

La nascita di un nuovo mercato, qualunque esso sia, genera inevitabilmente
forme di criminalita che si adattano al medesimo. Cio si e verificato anche con il mercato
del carbone. Alcune di queste forme di criminalita non incidono sull'integrita del
mercato. Nell’'UE desto particolare preoccupazione la frode IVA che si realizzo nel
trasferimento di quote di emissione, che nel nostro paese ha dato origine a importanti
procedimenti giudiziari. Si trattava di un caso paradigmatico di frode carosello, simile a
cio che accade nel commercio intracomunitario di beni. Allo stesso modo, i registri
pubblici, che attestano i diritti di emissione e le transazioni, sono stati oggetto di attacchi
informatici, mediante i quali si sono creati nuovi diritti o si e alterato il registro delle
transazioni;; vale a dire, condotte che possono considerarsi costitutive di reati di falso in
documento pubblico —-1la cui rilevanza € aumentata anni fa con il carattere elettronico del
documento — in concorso mediale (concurso medial) con un reato di hacking o pirateria
informatica. Naturalmente vi sono stati anche casi di truffe, sfruttando la novita di questi
nuovi strumenti negoziabili e I'inesperienza di molti investitori®.

In ogni caso, in aggiunta a tali comportamenti, ne sono emersi altri che alterano
direttamente l'integrita del mercato. Questi ultimi non sono stati posti in essere
attraverso operazioni lesive per i diritti di emissione, bensi operando su quelli che,
graficamente e per semplificare, denominero diritti di contaminazione (EUR e CER), i
quali sono quelli che si ottengono attraverso l'investimento in progetti green e in energie
rinnovabili in paesi del terzo mondo o in via di sviluppo. Il denominatore comune di tali
condotte consiste nella creazione di diritti di emissione inesistenti che si collocano poi
nel mercato*.

4 A favore di un maggiore intervento penale, con considerazioni simili, si veda Mattiew HALL: 2016.

4 Cfr. INTERPOL: 2013, pp. 18 ss.

4 Si vedano le analisi dell’ INTERPOL: 2013, pp. 11 ss; v. altresi GLOBAL WITNESS, Forest Carbon & Cash
Crime, September, 2011; DELOITTE, Carbon credit fraud: The white collar crime of the future, november,
2009.
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Tale condotta genera un incremento irregolare della sua offerta che, logicamente,
determina un calo dei prezzi e provoca l'inefficienza del mercato. Cio pregiudica gli
investitori da un punto di vista puramente finanziario, ma ostacola altresi il
conseguimento degli obiettivi climatici. Un eccesso di offerta nei diritti di
decontaminazione, insieme al conseguente calo dei prezzi, permette alle imprese con
eccessi di gas di emissione di acquistarli a prezzi insolitamente bassi. In tale scenario, gli
incentivi a diminuire le proprie emissioni sono limitati, poiché il meccanismo di Kyoto
funziona solo se risulta piu conveniente ridurre le proprie emissioni piuttosto che
comprare quote per compensarle.

Esistono diversi fattori che provocano questo tipo di irregolarita. Le condotte in
questione si sono verificate in paesi del terzo mondo o in via di sviluppo, nei quali
esistono alti indici di corruzione e non si riscontra la capacita tecnica per creare registri
affidabili che garantiscano l'autenticita dei documenti elettronici dei crediti Kyoto.
Neppure esiste, in virtu della debolezza di questi stati, un sistema di supervisione capace
di assicurare che i progetti vengano portati a termine e possiedano le dimensioni e le
caratteristiche tecniche previste. Si tenta di far fronte a questa debolezza mediante un
sistema di certificazione indipendente (Third Party Validation), ma ancora una volta sono
emersi casi di corruzione e conflitto d’interessi. Ad esempio, tali organismi di
certificazione possono ricevere il pagamento in prima istanza dai promotori del
progetto.

A questo si somma una debolezza intrinseca dei diritti conseguiti tramite
investimenti green. Il loro calcolo si basa su un complesso giudizio ipotetico. Per
esempio, se in un progetto ARU un governo o una impresa di un paese sviluppato
investe in un progetto di energia pulita, il calcolo dei crediti concessi deriva dalla
differenza tra la riduzione effettiva delle emissioni di gas e quelle che avrebbero avuto
luogo in assenza del progetto. Il calcolo richiede di escludere quegli investimenti che si
sarebbero effettuati in ogni caso, vista I’'obsolescenza dei mezzi di produzione. Lo stesso
avviene quando si investe in progetti finalizzati non al disboscamento, bensi ad evitare
la deforestazione o la degradazione delle masse verdi. In tale contesto, non desta stupore
il fatto che si sia coniato il termine carbon crime per descrivere pratiche come la
certificazione irregolare di quote ERU o CER, attraverso il sovradimensionamento dei
progetti o dei loro rendimenti; la creazione di quote senza alcuna corrispondenza con i
progetti in essere; ipotesi di doppia vendita, e via dicendo.

Tali comportamenti possono ovviamente essere sanzionati mediante diverse
fattispecie incriminatrici (falsita, corruzione, ecc.), ma nessuna di esse coglie il danno che
i comportamenti in questione arrecano al mercato dei gas serra e, di conseguenza, alla
lotta contro il cambiamento climatico. L’emissione di diritti di decontaminazione
inesistenti causa un eccesso di offerta, che riduce i prezzi e gli incentivi affinché le
imprese limitino le proprie emissioni. In altre parole, inquinare diviene pit economico.

Cio, peraltro, mina anche il principio del polluter pays, che costituisce la pietra
miliare del diritto ambientale europeo. Ancora una volta, e come si ¢ gia segnalato in
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relazione alla condotta di eccesso di emissioni non compensata, il problema risiede nel
fatto che i reati di insider trading e, specialmente nel caso in questione, di manipolazione
del mercato sono costruiti sulla base dell’esperienza storica di mercati profondamente
differenti. Nonostante gli sforzi realizzati dal suddetto Regolamento sull’abuso di
mercato, la realta dimostra come le condotte criminose in tali mercati presentino
fisionomie differenti.

Alla luce di quanto si e detto, sarebbe conveniente aprire un dibattito riguardo
alla criminalizzazione di tre condotte. In primo luogo, come abbiamo segnalato, la
mancata compensazione dei gas serra da parte delle imprese obbligate. Questa prima
condotta genera distorsioni nel mercato dovute ad una contrazione della domanda. In
secondo luogo, I'immissione nel mercato di diritti di emissione ERU o CER inesistenti,
vuoi perché sono stati simulati nella loro totalita, vuoi perché derivano da un
sovradimensionamento della capacita di ridurre efficientemente le emissioni nei progetti
green. In terzo luogo, i casi di vendite multiple dei medesimi diritti. Le due ultime
condotte producono I'effetto inverso, alterando l'integrita del mercato nella misura in
cui accrescono illecitamente I'offerta.

Logicamente, se ogni emissione non compensata o la messa in circolazione di un
numero insignificante di diritti di decontaminazione fossero considerate condotte
criminose, il principio di proporzionalita risulterebbe violato. Similmente al caso dei
reati di abuso di mercato, ¢ necessario stabilire una soglia di gravita che separi le
sanzioni penali da quelle amministrative. Tuttavia, quando si deve tracciare detta linea
di demarcazione, occorre tenere in considerazione che il benel giuridico in gioco in
questo caso non e puramente finanziario o di protezione di un mercato, bensi e legato
alla lotta contro il cambiamento climatico e dunque la sopravvivenza del pianeta. In altri
termini, sarebbe possibile intervenire a partire da una soglia notevolmente pit bassa di
quella — peraltro assurda — prevista dall’art. 284 CP.

3.2. 1l diritto penale del clima basato sulla neutralita climatica.

I1 Regolamento UE 2021/119 del 30 giugno, con il quale si stabilisce la disciplina
quadro per raggiungere la neutralita climatica, possiede un valore simbolico,
programmatico e costituzionale. Simbolico perché, con chiari riferimenti al New Deal di
Roosvelt, sembra auspicare un cambiamento del modello economico dell’'UE. Se il New
Deal degli anni Trenta del secolo scorso condusse alla realizzazione dello stato sociale,
attraverso un deciso intervento dello Stato nella sfera economica, si promuove
oggigiorno un analogo intervento al fine di realizzare uno stato green. Infatti, il pacchetto
di aiuti, misure di impulso e cosi via adottato dall’'UE in vista del raggiungimento del
nuovo traguardo in questione, in base a quanto dichiarato dalla Presidente della
Commissione, ammontera al 30% del bilancio pluriennale®. Si tratta di una

% Commissione Europea, Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio Europeo, al
Consiglio, al Comitato Economico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni, il Green Deal Europeo,
COM/2019/640 final, del 11 Dicembre 2019.
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dichiarazione programmatica, in quanto fissa irreversibilmente lobiettivo della
neutralita climatica per il 2050 nell’Art. 1. Cio significa che il totale delle emissioni di gas
prodotte nell’'UE in quel momento dovra essere completamente compensato, ricavando
una somma zero, mediante la creazione di pozzi di assorbimento. Questo obiettivo finale
e completato da una sorta di “traguardo mobile”, secondo il quale entro il 2030 si dovra
ottenere una riduzione del 50% dei gas rispetto ai livelli del 1990. Da ultimo, la
dichiarazione assume anche una valenza di impegno costituzionale: se si considera
'obiettivo in questione vincolante, tale dichiarazione sembra voler segnalare che in
futuro qualunque norma giuridica dell’'UE, nonché soprattutto degli Stati, che
contravvenga a questo obiettivo non potra essere applicata, in virtu del primato del
diritto UE.

La Legge climatica europea, dato il suo carattere programmatico e costituzionale,
non stabilisce misure legislative concrete. Essa indica semplicemente che I'UE e gli Stati
membri adotteranno le misure pertinenti per raggiungere gli obiettivi delineati,
stabilendo una serie di meccanismi di valutazione e un quadro istituzionale (Consiglio
Europeo del Clima). Ai fini del presente lavoro, non si stabilisce che le imprese, o perfino
i cittadini europei, siano destinatari di un obbligo di neutralita climatica. Per questo
motivo, un diritto penale climatico articolato a partire dall’obbligo di neutralita climatica
resta una pura speculazione. Tuttavia, come ha recentemente sottolineato Helmut
Satzger*, cio non impedisce certo che si inizi a scorgerlo.

In linea con quanto affermato sopra, il diritto penale climatico dovrebbe
configurarsi attraverso reati di accumulo, i quali punirebbero le emissioni di gas non
compensate. Allo stesso modo, al fine di rispettare il principio di proporzionalita, il
diritto penale dovrebbe intervenire a partire da una soglia determinata. Cio
implicherebbe, fondamentalmente, circoscrivere tale intervento alle imprese, le quali, a
causa delle loro attivita sono le principali produttrici di grandi emissioni di gas serra.

La condotta tipica essenziale del futuro diritto penale del clima risulterebbe
sostanzialmente diversa da quella attualmente criminalizzata. Se oggi la condotta di base
e I'emissione di gas serra in assenza di compensazione attraverso i corrispondenti diritti
di emissione, nel futuro diritto penale del clima, la violazione fondamentale
consisterebbe nel non essere climaticamente neutrali, ovvero, avere un saldo netto di
emissioni positivo, superiore a zero¥. La differenza & considerevole. Attraverso la
regolamentazione attuale e consentita 'emissione di gas sotto una specifica soglia,
sempre che la si compensi vuoi mediante I’acquisto di ulteriori diritti di emissione (vale
a dire, di diritti a inquinare ancora di piu), vuoi attraverso quelli che sopra ho
denominato diritti di decontaminazione. La neutralita climatica esige emissioni zero, con
la conseguenza che le emissioni si possono compensare solo attraverso I'investimento in
serbatoi, progetti green oppure l’acquisto di diritti URE e CER.

Esistera pertanto un mercato climatico,b ma in esso si scambieranno
esclusivamente diritti di decontaminazione, la cui rilevanza risulterebbe ancora

40 Cfr. Helmut SATZGER e Nicolai VON MALTITZ: 2021 y Helmut SATZGER: 2021.
47 Cfr. Helmut SATZGER/Nicolai VON MALTITZ: 2021, p. 23 ss.
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maggiore. La neutralita climatica implica che i diritti di emissione — ovvero, i diritti ad
inquinare ulteriormente — scompaiano in quanto strumenti finanziari, cosi che i diritti di
decontaminazione resterebbero gli unici titoli negoziabili. In tale scenario, urge
assicurare l'integrita di questa sezione del mercato che, come abbiamo segnalato, si
mostra particolarmente debole - significativamente piti debole di quella parte di
mercato costituita dai diritti di emissione*. Percio, in linea con quanto si & proposto
sopra, sarebbe necessario non solo introdurre alcune modifiche al reato di
manipolazione del mercato, ma altresi potenziare la cooperazione giudiziaria e la
supervisione sulla concessione di diritti di decontaminazione incentrate sulla creazione
di serbatoi o sull’investimento in progetti green. Nella misura in cui la supervisione e la
certificazione di tali diritti dovranno in molti casi essere affidate a imprese private di
certificazione, sarebbe inoltre opportuno riflettere sulla responsabilita in cui incorrono
e, soprattutto, sulla possibilita di estendere il reato di corruzione tra privati agli organi
direttivi e ai dipendenti che svolgono questo tipo di attivita o, meglio ancora, di
assimilarli ai pubblici ufficiali, in modo simile, per esempio, a quanto dispone la clausola
di assimilazione contenuta nell’art. 423 del CP.

A questa condotta di base sarebbe opportuno aggiungerne altre che garantiscano,
per esempio, 'affidabilita dei registri contabili che le imprese devono conservare per
comprobare la loro neutralita climatica. Cosi come la contabilita mercantile, anche quella
climatica dovrebbe costituire oggetto di tutela penale. Converrebbe inoltre assicurare
che la responsabilita individuale per violazione degli obblighi climatici venisse situata
al vertice dell’organizzazione. A questo scopo, come avviene gia, ad esempio,
nell’ambito dell’adempimento degli obblighi fiscali o della revisione dei bilanci annuali,
un membro del consiglio di amministrazione dovrebbe essere ritenuto individualmente
responsabile del raggiungimento dell’obiettivo della neutralita climatica da parte
dell'impresa. Tale responsabilita dovrebbe essere considerata indelegabile.

La proposta di Helmut Satzger contiene un’interessante proposta riguardo alle
sanzioni da applicare, con un particolare riferimento al ricorso alle smart sanctions®. A
prescindere da queste proposte, per quanto riguarda le sanzioni da applicare alle
persone giuridiche, occorre tenere in considerazione che la sanzione pecuniaria in questo
ambito risulta particolarmente inefficiente, poiché, ammesso che sia sempre agevole, nel
caso specifico e facile si finisca per assimilarla a un costo addizionale. Se il mercato
climatico non funziona correttamente ed e soggetto ad un’elevata volatilita, proprio
come succede al giorno d’oggi®, puo garantire maggiore sicurezza sopportare il costo di
una multa, piuttosto che avventurarsi nell’acquisto di attivi finanziari dal prezzo incerto.
Una sanzione come l'intervento climatico dell’azienda, consistente ad esempio
nell’obbligo di includere un membro indipendente del consiglio di amministrazione il

4% Si veda, in aggiunta a quanto precedentemente suggerito, Ifigo SAIN RUBIALES: 2010, p. 170 ss,
manifestando la debolezza dei meccanismi basati su progetti.

4 Helmut SATZGER: 2021, p. 1746

5% Come evidenzia ESMA: 2021, il mercato dei diritti di emissione presenta profili di maggiore somiglianza
rispetto al mercato delle materie prime, ad esempio a quello dell’oro, a causa delle fluttuazioni che lo
interessano, piuttosto che ad un mercato finanziario convenzionale.

65



(B SISTEMA
N PENALE

10/2022

cui unico obiettivo sia quello di tutelare il clima, al fine di attuare misure volte a garantire
la neutralita climatica, potrebbe risultare ben piu adeguata.

4. Un approccio alternativo: la protezione del clima attraverso il diritto penale
economico dei diritti umani.

Lo sviluppo di un diritto penale del clima sulla base della neutralita climatica e,
evidentemente, un possibile scenario futuro. Risulta invece un po’ piu realistica la
possibilita di affrontare la criminalita climatica dalla prospettiva del diritto
internazionale dei diritti umani. Come si e accennato nell'introduzione, si aprono a
questo punto due possibilita. Da un lato, quella di ricorrere ai crimini tradizionali del
diritto penale internazionale, il cui fine consiste nella protezione dei diritti umani.
Dall’altro, quella di utilizzare una via, si indiretta ma forse piu efficace, quella cioe di
ricorrere agli obblighi di due diligence che oggi gravano le grandi imprese europee.

4.1. Una via impraticabile: il diritto penale internazionale.

Mettendo da parte il dibattito relativo alla introduzione di un crimine di ecocidio,
del quale si e gia discusso, la via convenzionale per sviluppare questo approccio al tema
sarebbe quella di ricorrere alle attuali fattispecie del diritto penale internazionale e,
specificatamente, a quella che punisce i crimini contro I'umanita. In quest’ottica, il
cambiamento climatico dovrebbe essere interpretato come un attacco generalizzato e
sistematico contro la popolazione civile, frutto della politica di un’organizzazione
(elemento di contesto), che si materializza in alcuno dei comportamenti ai quali fa
riferimento 'art. 7 dello Statuto di Roma. A tal fine, risulterebbero particolarmente
rilevanti le migrazioni forzate di una popolazione (art. 7 1. A) o la realizzazione di
qualunque altro atto che provochi intenzionalmente grandi sofferenze o che minacci
gravemente l'integrita fisica quanto la salute, mentale o fisica.

Sebbene non si possa dubitare che il cambiamento climatico stia producendo
migrazioni climatiche, né che fenomeni come la siccita e le inondazioni provochino
grandi sofferenze che minano l'integrita fisica o la salute, mentale o fisica, a causa ad
esempio di-carestie, le possibilita di applicare la fattispecie che punisce i crimini contro
l'umanita al fenomeno del cambiamento climatico rappresentano un esercizio
puramente teorico. In primo luogo, si discute ampiamente sulla possibilita che la politica
dell’organizzazione, che integra I'elemento di contesto del crimine contro 'umanita,
possa consistere in una politica impresariale, quale quella di una grande multinazionale

51 Diffusamente Geoff GILBERT: 2014.
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estrattiva®. Se si pensa a casi emblematici come quello di Texaco in Ecuador®, risulta
possibile constatare come un’impresa sia capace di attuare nel corso del tempo una
politica duratura di aggressione all’ambiente, distruggendo masse forestali che
costituiscono serbatoi naturali utili all’assorbimento di CO2. Lo stesso si potrebbe dire,
per esempio, rispetto al caso Volkswagen, che per mezzo di un dispositivo fraudolento
ha fatto si che i suoi veicoli emettessero gas di scarico nell’atmosfera per anni.
Nonostante cio, come noto, la dottrina maggioritaria al giorno d’oggi non ritiene
possibile che la politica costitutiva dell’elemento di contesto venga posta in essere da un
attore non statale, specialmente da un’impresa.

In secondo luogo, bisognerebbe dimostrare il nesso di causalita tra I’emissione di
gas o la distruzione di serbatoi naturali (masse forestali ecc.) e i concreti effetti prodotti
dal cambiamento climatico che hanno provocato morti, lesioni, migrazioni ecc. Nel caso
del Dieselegate, gli ostacoli nel dimostrare il nesso causale risultano evidentemente
insormontabili per le medesime ragioni esposte nei paragrafi precedenti. Nel caso di
Texaco, la soluzione potrebbe essere diversa, pero unicamente alla condizione di mettere
da parte la variabile dell'impatto climatico e concentrandosi sul danno che la sua
condotta di inquinamento e di devastazione di massa della foresta pluviale ha generato
sulle popolazioni indigene. La fattispecie di lesa umanita esige 1’adozione di una
prospettiva assolutamente antropocentrica, nella quale I’'ambiente, e ancor piu il clima,
svolgono un ruolo irrilevante.

In terzo luogo, infine, per quanto riguarda l’elemento soggettivo della fattispecie,
i comportamenti a cui si fa riferimento richiedono per lo piu la sussistenza di un dolo
diretto. Anche ammettendo, in alcuni casi, la responsabilita a titolo di dolo eventuale,
ipotesi discussa nel diritto internazionale, la sua prova risulterebbe complessa,
quantomeno se si intende analizzare la fattispecie di lesa umanita a partire dagli effetti
prodotti dall’alterazione del clima sulla vita umana come conseguenza delle emissioni
di gas a effetto serra.

52 Si tratta di un aspetto cruciale nella struttura del crimine in questione e nella discussione attuale riguardo
ai denominati crimini economici contro I'umanita, all’ecocidio o al diritto penale internazionale economico.
Sul tema, si veda Adan NIETO MARTIN: 2021; imprescindibile Libia ARENAL LORA, Crimenes econdmicos en
Derecho internacional: propuesta de una nueva categoria de crimenes internacionales, Aranzadi, 2019. Una
possibilita interessante, al momento di attribuire significato all’elemento costitutivo della politica nel
crimine contro I'umanita e, in generale, nel contesto di questi nuovi terreni del diritto penale internazionale,
e quella di utilizzare il concetto di criminalita corporativa statale. Difatti, il riscaldamento globale va di pari
passo con quegli stati che non regolano tale fenomeno al servizio, in larga misura, anche se non
esclusivamente interessi economici privati. Tale approccio € molto diffuso quando si tratta di qualificare il
riscaldamento climatico come un caso di ecocidio, si veda al riguardo Ronald C. KRAMER and Raymond J.
MICHALOWSKI: 2012.

% Si veda lo studio del caso in questione di Libia ARENAL LORA, Las graves formas contempordneas de
victimizacién. Los crimenes economicos contra la humanidad, Fundacion para la Cooperaciéon Solidaridad en
Accidn, 2017, p. 165 ss.
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4.2. Obblighi di due diligence e Greenwashing.

I dibattito sulla relazione tra imprese e diritti umani risale agli anni Settanta del
secolo scorso. In via di estrema sintesi, e possibile affermare che a partire
dallintroduzione dei Principi Guida delle Nazioni Unite per le imprese si e iniziato a
percorrere la via del compromesso tra due tendenze opposte. Da un lato, quella che tenta
di collocare le imprese in una posizione simile a quella degli Stati in relazione ai diritti
umani, con l'aspirazione di introdurre una convenzione internazionale (strumento
vincolante). Dall’altro, quella che equipara le imprese alle persone fisiche e che sostiene,
di conseguenza, che la responsabilita delle prime nei confronti dei diritti umani si fonda
su una base volontaria, vale a dire, tramite il meccanismo della Responsabilita Sociale
Corporativa. I Global Compact costituisce un esempio della tendenza in questione. I
Principi Guida costituiscono, invece, una via intermedia. Essi si articolano sul
presupposto secondo il quale gli Stati sono gli unici attori vincolati, perd obbligano
questi ultimi ad assicurare il rispetto dei diritti umani da parte delle imprese con sede
legale stabilita nel loro territorio nazionale>. Al di la di tale presa di posizione, peraltro
non innovativa, cio che caratterizza i Principi Guida e il fatto di sancire un obbligo di due
diligence nei confronti delle imprese. Gli Stati devono quindi esigere che le imprese ivi
stabilitesi rispettino i diritti umani implementando nella loro organizzazione un sistema
di compliance che prevenga o minimizzi il rischio che I'attivita dell’impresa violi i diritti
umani e che istituisca, ove opportuno, meccanismi riparativi. A differenza del sistema
tradizionale di compliance, gli obblighi di due diligence in questione si estendono alle filiali
e alla catena di approvvigionamento®.

I Principi Guida delle Nazioni Unite collegano tali obblighi di due diligence
esclusivamente ai diritti umani contenuti nella Dichiarazione Universale dei Diritti
Umani e nei principali strumenti in cui essa & stata “codificata” (la Convenzione
Internazionale sui Diritti Civili e Politici e la Convenzione Internazionale sui Diritti
Economici, Sociali e Culturali), includendo inoltre le otto convenzioni fondamentali
dell’Organizzazione Internazionale del Lavoro. Sebbene a causa della rigida limitazione
del termine “diritti umani” 1’ambiente non sia compreso, cosi come non emerge alcun
riferimento al cambiamento climatico, il rispetto della normativa ambientale di ogni
Stato da parte delle imprese e gia contemplato nei Principi Guida come un elemento
integrante degli obblighi delle imprese stesse>. Allo stesso modo, e nonostante anche

% Per una accurata analisi in materia, si veda Ignacio FORCADA BARONA, Derecho internacional,
responsabilidad social corporativa y Derechos humanos, in Eduardo DEMETRIO CRESPO/Adan NIETO MARTIN,
Derecho penal econdmico y derechos humanos, Tirant lo Blanch, 2018, pp. 53-86.

5 Per un’analisi esaustiva sul tema in questione, cfr. Adoracién GUAMAN, La Unién europea y la diligencia
debida: contesto, propuestas y razones para el para el paso del soft al hard law, in Francisco ZAMORA CABOT
et al. (dir.), La lucha en clave judicial frente al cambio Climdtico, Aranzadi, 2022, pp. 93-114.

% I Principi Guida non contemplano ’ambiente né il cambiamento climatico, nonostante nessuno metta in
discussione che il cambiamento climatico sia anche una questione di diritti umani. Si veda al riguardo I’
Annual Report of the United Nations High Commissioner for Human Rights and Reports of the Office of the High
Commissioner and the Secretary-General, UN Doc. A/HRC/10/61, 15 gennaio 2009. Allo stesso modo, si vedano
i dossier del Relatore Speciale John KNOX, Report of the Special Rapporteur on the issue of Human Rights
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I"’Accordo di Parigi nulla dica sull’argomento, la relazione tra ambiente, cambiamento
climatico e obblighi di due diligence & sempre piu tangibile, tanto nelle diverse
dichiarazioni degli organismi internazionali quanto nelle legislazioni nazionali che
disciplinano gli obblighi di due diligence. Tant’e che esiste gia un accordo generalizzato
sul fatto che il cambiamento climatico costituisce altresi un problema per la tutela dei
diritti umani.

Esistono essenzialmente due famiglie normative che stabiliscono gli obblighi di
due diligence®. La prima vincola le aziende a stabilire programmi di compliance normativa
in tema di diritti umani. Con un metodo di intervento di derivazione amministrativa
basato sull’auto-regolamentazione vincolata, la legge francese di due diligence del 20175
e, piu recentemente, quella tedesca® esigono che le imprese — di grandi dimensioni —
attuino misure di due diligence. Il Parlamento Europeo® e la Commissione®® hanno
pubblicato recentemente un progetto di Direttiva con caratteristiche simili a queste due
leggi nazionali, con I'obiettivo di armonizzare le legislazioni dei Paesi membri. Mentre
la legge francese di due diligence, contrariamente all’intenzione iniziale dei suoi redattori,
da luogo esclusivamente ad una responsabilita civile, la legge tedesca prevede la
possibilita di irrogare sanzioni amministrative; percorso, questo, che segue altresi il
progetto di Direttiva dell’'Unione.

I1 secondo filone della due diligence, complementare al precedente, riguarda gli
obblighi di trasparenza. Questi ultimi si articolano in due modalita. In California (Global
Supply Chain Act) e nel Regno Unito (Modern Slavery Act) le imprese sono tenute a
divulgare nelle proprie pagine web le misure adottate per prevenire il lavoro minorile e
i lavori forzati nella loro catena di distribuzione. Ai fini del presente lavoro, di maggiore
interesse risulta la normativa UE contenuta nella Direttiva 2014/95 sulle informazioni di
carattere non finanziario, la quale impone altresi alle imprese di una certa dimensione —
le quali in futuro includeranno tutte le societa quotate — di pubblicare nei loro bilanci
annuali — nella relazione sulla gestione — le misure di due diligence adottate®.

Obligations relating to the enjoyment of a Safe, Clean, Healthy and Sustainable Environment, UN Doc.
A/HRC/31/52, 1 febbraio 2016; Human Rights Obligations relating to the enjoyment of a Safe, Clean, Healthy and
Sustainable Environment, Note by Secretary-General, UN Doc. A/74/161, 15 luglio 2019.

5 Al riguardo Marta MUNOZ de MORALES, Vias para la responsabilidad de las multinacionales por
violaciones graves de Derechos humanos, Polit. Crim. Vol. 15, N° 30 (Diciembre 2020), Art. 14, pp. 948-992;
Adan NIETO MARTIN, Towards a European Economic Criminal Law of Human Rights, EuCLR, 2021, n® 1 (=
Indret Penal 4/2020), Rosella SABIA, The Accountability of Multinational Companies for Human Rights
Violations-Regulatory Trends a New Punitive Approaches Across Europe, EuCLR, n®1, 2021, pp. 36-62.

5 Art. L 225-102-4 Code du commerce.

% Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferkarte, Vol 16 luglio 2021.

6 Parlamento Europeo, P9_TA (2021) Dovere di diligenza e responsabilita delle imprese. Risoluzione del
Parlamento Europeo del 10 de marzo 2021, con differenti raccomandazioni alla Commissione sulla due
diligence delle aziende e la responsabilita corporativa, 2020/2129 (INL).

¢ Commissione Europea, Proposta di Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio relativa al dovere
di diligenza delle imprese ai fini della sosteniblita e che modifica la direttiva (EU) 2019/1937, Bruxelles,
23.2.2022, COM (2022) 71 finale. 2022/0051 (COD).

62 Si veda Lorena SALES PALLARES/Maria Chiara MARULLO, Informes de sostenibilidad y planes de vigilancia:
explorando nuevos caminos para luchar contra la impunidad empresarial, Cuadernos de Derecho Europeo de
Deusto, n? 63/2020, pp. 207-235.
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L’evoluzione della normativa di due diligence, almeno nell'UE, evidenzia che gli
obblighi ambientali e, in particolare, quelli relativi al cambiamento climatico formano
parte integrante della due diligence. Infatti, la legge tedesca di due diligence nella catena di
distribuzione contiene un riferimento espresso ai rischi ambientali. Tale legge menziona
la maggior parte delle convenzioni internazionali, in forma separata e autonoma rispetto
agli altri diritti umani. Nella normativa UE, la proposta di direttiva in tema di due
diligence richiede agli Stati membri (art. 15) di garantire che le imprese vincolate al
rispetto dei relativi obblighi “adotti[no] un piano atto a garantire che il modello di
business e la strategia aziendale perseguiti siano compatibili con la transizione a
un’economia sostenibile e con la limitazione del riscaldamento globale a 1,5 °C in
conformita dell’accordo di Parigi”. L'importanza del cambiamento climatico nella
normativa in tema di due diligence risulta centrale e, nelle intenzioni della Commissione
europea, tale normativa si inscrive nel summenzionato Green Deal europeo®.

Il riferimento all’ambiente e al cambiamento climatico viene esplicitamente
inserita anche negli standard europei che promuovono la due diligence delle imprese
attraverso misure di trasparenza. La direttiva 2014/95 fa esplicita menzione della
necessita che le imprese forniscano informazioni riguardo alle proprie politiche in
materia di protezione ambientale. Lo stesso vale per le informazioni sulla responsabilita
sociale (Direttiva 2004/109, Direttiva 2006/43 e Regolamento 537/2014). Negli
emendamenti attualmente in discussione in materia, la Commissione prevede
I'inclusione di misure di prevenzione dei danni ambientali. Le proposte di riforma delle
direttive 2014/95 e 2013/34 sulla rendicontazione della responsabilita sociale
richiederebbero a tutte le societa quotate di divulgare i loro programmi per garantire che
il loro modello di business sia compatibile con la transizione verso un’economia
sostenibile e in particolare con il rispetto dell’Accordo di Parigi®. Il processo di riforma
risulta altresi innovativo nello stabilire il modello di informativa da adottare,
aumentando la standardizzazione e autorizzando la Commissione a pubblicare modelli
di riferimento. Risulta inoltre significativa la previsione di un regime di audit
maggiormente rigoroso per accertare la veridicita dei rapporti di due diligence.

La modalita mediante la quale risulta possibile sanzionare 1'inosservanza degli
obblighi di due diligence e di quelli di trasparenza ad essi associati e attualmente oggetto
di dibattito. Da un lato, sia la normativa tedesca che il progetto di direttiva della
Commissione prevedono chiaramente che, ad esempio, un’impresa con elevate
emissioni di rifiuti, che non abbia adottato misure per mitigarle e ridurre cosi il loro
impatto sui diritti umani, potrebbe essere soggetta a sanzioni amministrative. Nei casi
di inadempimento grave, laddove l'impresa non abbia adottato misure correttive, le
sanzioni previste potrebbero persino essere di natura penale, come propone 1'art. 20.2
della proposta di direttiva in tema di due diligence presentata dalla Commissione. Risulta

6 Commissione Europea: 64, p. 1y 8 ss., con esplicito riferimento al mercato dei gas serra.

6 COMMISSIONE EUROPEA, Proposta di Direttiva del Parlamento Europeo e del Consiglio che modifica
la Direttiva 2013/34/UE, la Direttiva 2004/109/CE, la Direttiva 2006/43/CE e il Regolamento (UE) n.? 537/2014,
per quanto riguarda la comunicazione societaria sulla sostenibilita, COM(2021) 189 final.
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peraltro interessante vagliare la possibilita di sanzionare il greenwashing come un’ipotesi
di falso in bilancio (art. 290) o, in altri casi, di illecito pubblicitario®.

Il punto debole maggiormente significativo della trasparenza in materia di
ambiente, di sostenibilita o, nel nostro caso, riguardo alle misure adottate per lottare
contro il riscaldamento globale, e ravvisabile nel fatto che essa non puo evitare che le
informazioni rese finiscano per trasformarsi in una mera forma di pubblicita, priva di
alcuna attendibilita. Cio condurrebbe al fallimento della trasparenza come strumento di
controllo sociale del comportamento delle imprese, sul quale si basa I'intero apparato
normativo in questione. La sua finalita ultima e che gli investitori, ma altresi le ONG e
altri stakeholders esercitino pressione sull’ente, costringendolo a migliorare gradualmente
le sue misure di controllo o, se si preferisce, il suo sistema di autoregolamentazione. La
disciplina basata sulla trasparenza, la quale risale a Brandais (sunlight is the best
desinfectant), persegue lo scopo di assicurare una migliore regolamentazione,
concedendo un margine di discrezionalita alle imprese affinché individuino la via piu
efficiente per raggiungere un determinato obiettivo. A tal fine, la trasparenza si avvale
degli incentivi che offre il mercato (investitori), ma altresi della pressione che puo
provenire da altri attori della societa civile. L’efficacia di tale forma di regolamentazione
risulta frustrata quando esiste, a causa del Greenwashing, una discordanza tra
un’attuazione deficitaria - o inesistente - delle politiche ambientali e
un’implementazione ben piu efficace delle misure di comunicazione.

La proposta di direttiva della Commissione europea sull’informazione di
impresa in materia di sostenibilita accoglie molti delli spunti elaborati riguardo al
fenomeno in questione: migliora il sistema di auditing, promuove modelli di
informazione sempre piu standardizzati, la cui scelta non viene rimessa nelle mani
dell’impresa, precisa che le informazioni in questione devono formare parte dei bilanci
annuali e cosi via. La miglioria della qualita delle informazioni non finanziarie, da
realizzarsi attraverso una maggiore regolamentazione, va di pari passo all'importanza
che assume il bene giuridico tutelato: 'immagine fedele dell’impresa riguardo alle sue
misure di sostenibilita fa si che si possa avviare gia ora un dibattito attento riguardo
all’'opportunita di assoggettare a sanzioni penali il “lavaggio verde” o, in altri termini, le
falsita o irregolarita in questo tipo di informazioni. La proposta di direttiva della
Commissione europea (art. 1) modifica I'art. 51 della direttiva 2013/34 richiedendo agli
Stati membri che prevedano sanzioni per le irregolarita (falsita) pit gravi all'interno dei
resoconti in tema di sostenibilita. La proposta annovera una serie di fattispecie aggravate
(art. 51.3) rispetto alle quali si potrebbe persino ipotizzare una responsabilita di carattere
penale®. Su questa linea, alcuni paesi dell’'Unione europea, tra cui la Germania (para.
334. 3 (a) HGB), puniscono espressamente questo tipo di falsita.

6 Sulla nozione di greenwashing, DE FREITAS NETTO S., et al., Concepts and forms of greenwashing: a
systematic review, Environmental Sciences Europe, (2020), 32:19; William LAUFER, Responsabilidad social y
Greenwashing Corporativo. en Pablo GALAIN/Eduardo SAAD DINIZ (eds.) Responsabilidad empresarial, derechos
humanos y la agenda del derecho penal corporativo, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 193-206.

% Commissione europea, proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio che modifica la
direttiva 2013/34/UE, la direttiva 2004/109/CE, la direttiva 2006/43/CE e il regolamento (UE) n. 537/2014 per
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In Spagna, de lege lata, sanzionare le falsita nelle informazioni in tema di
sostenibilita e, in generale, delle altre pratiche di greenwashing risulta quantomeno
complesso. In linea di principio, un reato pubblicitario potrebbe essere la figura da
utilizzare quando l'informazione di carattere non finanziario ¢ presentata in forma
simile alla pubblicita. Si pensi ad esempio al caso di una compagnia aerea che, nel
momento dell’acquisto di un biglietto online, pubblicizzi che la compagnia stessa e
climaticamente neutra. Non si puo mettere in dubbio che questo tipo di informazione
sia di natura pubblicitaria, in quanto destinata ad incentivare 1’acquisto. Il problema
risiede nella possibilita o meno di affermare che le informazioni false generino un danno
grave e manifesto ai consumatori, nonché di ritenere che esse incidano su aspetti
essenziali del prodotto o servizio, come richiede la dottrina.

Se si intende che fattispecie del reato pubblicitario e volta a criminalizzare
condotte in un ambito previo a quello della truffa, e se il danno deve essere interpretato
in un’ottica patrimoniale?”, I’affermazione del pregiudizio patrimoniale grave dipende
dal concetto di patrimonio che si privilegi®®. Se si adotta un concetto personale e si
considera che proteggere il patrimonio significhi proteggere la libera disposizione del
suo titolare, rispettando i suoi fini, si puo sostenere 1’esistenza di un reato pubblicitario.
Tale concezione del patrimonio non apre le porte all’incertezza giuridica, attribuendo
rilevanza a qualunque tipo di finalita per quanto singolare questa sia. Non tutti gli scopi
perseguiti dal titolare del patrimonio possiedono la medesima rilevanza dal punto di
vista dell’ordinamento giuridico. Esistono finalita irrilevanti o stravaganti che non
meritano di essere tutelate penalmente. Tuttavia, quando & l’ordinamento stesso a
esigere trasparenza climatica e, in generale, in materia di diritti umani alle imprese, cio
implica che tale finalita riceve un importante riconoscimento da parte dell’ordinamento
giuridico e che, di conseguenza, possa essere presa in considerazione tra quelle rilevanti
nell’ambito della tutela del patrimonio.

Tale ragionamento puo altresi estendersi all’art. 290 CP, nelle ipotesi in cui si
considera la possibile sussistenza di falsita dell'informazione di carattere non
finanziario. In modo piu chiaro del reato pubblicitario, I'art. 290 CP annovera altresi il

quanto riguarda la comunicazione societaria sulla sostenibilita, art. 1, modifica dell’art. 51.3 della direttiva
2013/34/UE: «Gli Stati membri provvedono affinché, nel determinare il tipo e I’entita delle sanzioni o delle
misure amministrative di cui al paragrafo 2, si tenga conto di tutte le circostanze pertinenti, ossia: a) la
gravita e la durata della violazione; b) il grado di responsabilita della persona fisica o giuridica responsabile;
c) la solidita finanziaria della persona fisica o giuridica responsabile; d) I'entita dei profitti realizzati o delle
perdite evitate dalla persona fisica o giuridica responsabile, nella misura in cui tali profitti e perdite possano
essere determinati; e) le perdite subite da terzi a causa della violazione, nella misura in cui tali perdite
possano essere determinate; f) il livello di cooperazione della persona fisica o giuridica responsabile con
I'autorita competente; g) le precedenti violazioni da parte della persona fisica o giuridica responsabile».

67 Cfr. Juan Antonio LASCURAIN SANCHEZ, Delitos contra los consumidores, in Norberto DELA MATA et al.: 2018,
p. 451.

% Sulla nozione di patrimonio, per tutti, si veda Adela ASUA BATARRITA, El dafio patrimonial en la estafa de
prestaciones unilaterales, ADPCP, 1993, p. 57 ss; Norberto DE LA MATA BARRANCO, El concepto de
patrimonio y de dafio patrimonial en el delito de estafa, in Luis ARROYO ZAPATERO/Adan NIETO MARTIN,
Fraude y corrupcion en el derecho penal econdmico europeo, Ediciones de la Universidad de Castilla la Mancha,
2006, pp. 205-230.
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patrimonio tra i beni giuridici tutelati, congiuntamente alle funzioni che Ile
rendicontazioni annuali svolgono a livello sociale®. Se ci si attiene a questultimo bene
giuridico, che dovrebbe in realta essere I'unico tutelato dall’art. 290, risulta chiaro che i
bilanci annuali sono oggi destinati a svolgere una funzione sociale piti importante di
quella volta a garantire la correttezza delle decisioni patrimoniali. La direttiva 2014/95
precisa chiaramente che i bilanci annuali sono altresi volti a fornire al pubblico
informazioni sulle prestazioni ambientali o sull'impegno delle grandi imprese nei
confronti della tutela dei diritti umani”. Cio che interessa all’ordinamento e 1'utilizzo
dell’informazione come strumento di controllo sociale delle corporations e non vi e nulla
diillegittimo nel fatto che il diritto penale tuteli tale funzione moderna dell’informazione
societaria. Sebbene I’art. 290 sembri precludere qualunque tipo di velleita nei confronti
dell’applicazione di un concetto personale di patrimonio, laddove esso prevede
espressamente il requisito della sussistenza di un “pregiudizio economico”, si deve
tenere conto dell'importanza che oggi attribuiscono gli investitori, sia privati che
istituzionali, ai profili in tema di RSC, alle politiche ambientali o ai diritti umani al
momento di canalizzare i loro investimenti. Le informazioni in questione costituiscono
sempre di pit1 una delle basi essenziali quando si tratta di prendere decisioni di carattere
patrimoniale.

5. Conclusioni: il futuro dell’internazionalizzazione del diritto penale dell’ambiente.

La lotta contro il cambiamento climatico e solo uno dei volti del processo di
internazionalizzazione del diritto penale dell’ambiente. Nel corso del presente lavoro si
€ messo in evidenza come la tutela dell’ambiente e la lotta al cambiamento climatico
richiedano due modelli di intervento penale differenziati e che i crimini ambientali,
inclusa una futura figura di ecocidio, risultino strumenti utili per la lotta al cambiamento
climatico solo in forma mediata e incidentale. La protezione penale del clima coinvolge
piani diversi e forse per alcuni insospettabili fino ad oggi: quello dei reati contro il
mercato dei valori, quello dei reati pubblicitari e quello dei reati di falso nei bilanci
annuali. Le soluzioni proposte potrebbero rendere maggiormente efficace la protezione
penale di un bene giuridico, il clima, che possiede una rilevanza cruciale non soltanto
per il diritto penale, ma altresi per la vita di tutti. Altra questione e che, certamente, le
sanzioni debbano essere proporzionate e tenere in considerazione che il cambiamento
climatico e dovuto all’accumulo di migliaia di condotte, anche solo limitandosi alla
considerazione di quelle illecite. L’attuazione efficace del diritto penale esigerebbe, come
spesso accade, 'adozione di misure extrapenali che incrementino la supervisione dei
progetti volti a creare serbatoi e migliorare l'efficienza energetica. Allo stesso modo,
risulta poi imprescindibile un miglioramento nella cooperazione giudiziaria con paesi
con i quali essa non si e affatto rivelata una pratica semplice.

% Adan NIETO MARTIN, Falsedades documentales en la empresa, en Norberto DE LA MATA et al.: 2018, p. 715.
7 DO C 215,7.5.2017, p. 5.
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Al di la del diritto penale climatico, il percorso verso la costruzione di un diritto
penale ambientale possiede oggi dei contorni piu definiti di quanto non fosse un
decennio fa, quando scrissi il mio primo contributo sul tema. La creazione del crimine
di ecocidio come quinto core crime, auspicata anche da Papa Francesco, € certamente una
questione di grande rilevanza”, ma occorre fare attenzione nel costruire una fattispecie
incriminatrice che potrebbe avere un forte carattere simbolico sulla sua capacita di
fornire una tutela efficace. Cio alimenterebbe ulteriormente le critiche all’inefficacia e
alla natura simbolica del diritto penale internazionale, nonché sull’operato della Corte
penale internazionale”. Nel frattempo, risulterebbe di estremo interesse, nonché piu
efficace e realistico, fare progressi nell’elaborazione di uno strumento internazionale che,
utilizzando la formula della Convenzione OCSE sulla lotta alla corruzione nelle
transazioni economiche internazionali, sanzioni le condotte inquinanti attribuibili ad
imprese e vertici di paesi sviluppati realizzate in Paesi caratterizzati da sistemi giuridici
deboli’”®. Nel valutare la praticabilita di detta convenzione, si deve considerare, da un
lato, lo stato dell’arte del diritto internazionale dell’ambiente, in cui le convenzioni
internazionali’ stabiliscono principalmente una cornice per la cooperazione,
promuovendo la trasparenza tra gli Stati e 'adozione di meccanismi frutto dell’esercizio
di soft power. Dall’altro lato, a livello nazionale, il diritto penale ambientale possiede
tuttora in molti sistemi giuridici un carattere accessorio alla normativa amministrativa,
a meta strada tra il diritto penale e il diritto amministrativo sanzionatorio, condizione
questa che non sembra rappresentare il quadro ideale per un “assalto al cielo” del diritto
penale convenzionale o transnazionale.

Si dovrebbe inoltre verificare 1'adeguatezza degli strumenti attualmente in
vigore volti a sanzionare il traffico di specie protette, di scorie ecc. Sono questi gli ambiti
in cui si registra una maggiore densita di convenzioni internazionali, a prescindere dal
fatto che tali comportamenti siano spesso perpetrati da organizzazioni criminali, nel
qual caso la Convenzione di Palermo funge gia da base giuridica per la loro
criminalizzazione”.

7t Discorso del Papa ai partecipanti al Congresso dell’Associazione Internazionale di Diritto Penale, in
Mufioz de Morales (ed.), Hacia un Derecho penal internacional del medio ambiente. Proposta di una
convenzione internazionale sull’ecocidio e gli eco-crimini (https://blog.uclm.es/repmult/publicaciones/)

72 Cfr. Fréderic MEGRET, The problem of an International Law on the Environment, Columbia Journal of
Environmental Law, Vol. 36. 2, 2011, pp. 195-257.

73 Adan NIETO MARTIN: 2020, p. 1819 s.

7+ Una rassegna completa delle convenzioni internazionali in tema di ambiente volta ad analizzare gli
obblighi di incriminazione che possono derivare da esse si trova in Dominik HOTZz: 2021, p. 151 e seguenti.
75 In merito alle interrelazioni tra criminalita organizzata e criminalita ambientale, si veda Teresa FAJARDO,
Organised Crime and Environmental Crime: Analysis of EU Legal Instruments. Study in the framework of
the EFFACE research project, Granada: University of Granada, 2015; M. L. GORE, M.L., P. BRASZAK, J. BROWN
et al. Transnational environmental crime threatens sustainable development. Nat Sustain 2, 784-786 (2019).
Nello stesso senso, EUROPOL, Report on Environmental Crime in Europe, 2016.
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AMMONIMENTO DEL QUESTORE E VIOLENZA DI GENERE:
UN ANELLO DEBOLE NELLA CATENA PROTETTIVA?

di Alice Elif Dini

Prendendo le mosse dalla trasversalita del fenomeno della violenza di genere e ripercorrendo
sinotticamente quello che é stato l'iter evolutivo di quelle misure che si pongono fuori o agli
argini del procedimento penale in questo ambito, il contributo si propone di affrontare parte
delle criticita e potenzialita dell’ammonimento del questore, per poi confrontarsi con le sue

prospettive di riforma, essendo tra i profili trattati nell’iniziativa governativa, approvata dal
Consiglio dei ministri il 3 dicembre 2021 e presentato in Senato il 16 febbraio 2022, recante
“disposizioni per la prevenzione e il contrasto del fenomeno della violenza nei confronti delle
donne e della violenza domestica”.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. L’evoluzione delle misure di prevenzione nella violenza di genere. — 3.
L’ammonimento del questore. — 3.1. Segue. L’ammonimento per prevenire gli atti persecutori. — 3.2. Segue.
L’ammonimento per prevenire la violenza domestica. — 4. Criticita dei modelli per differenze. - 5. La riforma
in itinere. — 6. Briglie concettuali e potenzialita del “limine litis”.

1. Premessa.

Prima di intraprendere qualsiasi analisi che riguardi la violenza di genere ¢ utile
richiamare la particolare complessita del fenomeno!. Si tratta, peraltro, di una
complessita che trae origine da molteplici ragioni strutturali e, sul piano giuridico,
produce una molteplicita di riferimenti normativi, riflettendosi inevitabilmente anche
sulla costruzione della risposta penalistica alla violenza motivata dal genere?.

1 Si segnala, ab initio, che la trasversalita di questo fenomeno, spinto da radici culturali comuni capaci di
insinuarsi in ogni contesto sociale, rende non necessario un riferimento a background specifici.

2 Imposta il problema in tal senso A. Lorenzetti, La violenza contro le donne come fenomeno giuridico complesso,
in B. Pezzini e A. Lorenzetti (a cura di), La violenza di genere dal Codice Rocco al Codice Rosso, un itinerario di
riflessione plurale attraverso la complessita del fenomeno, 2020, Giappichelli Editore, Torino, 33-63. L’A. analizza
la violenza di genere come nozione oggettivamente e soggettivamente complessa; contemplando, parimenti,
la complessita come chiave metodologica. In tema v. anche V. Bonini, La violenza di genere, in V. BONINI, V.
CALDERAL E. CATELANI, A. SPERTI, E. STRADELLA, Diritto e genere nella prospettiva europea, ES Napoli 2021, 61
ss.
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Sebbene qui non sia possibile condurre approfondimenti su tale aspetto, deve
notarsi che il legislatore sembra consapevole di tale caratteristica, anche quando
interviene sul nevralgico versante della protezione della persona offesa di questi reati,
costruendo una tutela che opera con piu livelli di intensita e in diverse aree
dell’ordinamento, cosi da consentire il ricorso ad un arsenale protettivo che, pur
collocandosi elettivamente nei binari del procedimento penale, da questo puo in certa
misura prescindere.

Invero, il generoso ventaglio di misure di protezione si compone di tutele
operanti in diversi settori dell’ordinamento’, ove sono stati innestati istituti che
divergono per ampiezza e robustezza, pur presentando tratti contenutistici simili,
correlati dalla necessita di apporre un diaframma tra la vittima e il soggetto che e
ritenuto pericoloso. Al netto di talune disarmonie — sottoposte a ricalibrature successive*
—, il legislatore ha voluto fornire uno scudo di eguale foggia quanto ad ambito protettivo,
pur munendolo di un diverso spessore.

Seguendo il filo rosso della progressiva afflittivita dell’intervento protettivo, e
possibile operare una prima grande bipartizione: da un lato troviamo le misure di
carattere penale’, che offrono protezione entro il perimetro di un procedimento penale,

3 In termini inevitabilmente spediti e sfumati, prescindendo dalle riforme intervenute nel tempo, la legge 4
aprile 2001, n. 154 contro la violenza nelle relazioni familiari, ha coniato I’allontanamento dalla casa familiare
con la veste ora di misura cautelare personale — disciplinata dall’art. 282-bis c.p.p. —, ora di ordine di
protezione di matrice civilistica — contenute all'interno del Titolo IX-bis, rubricato “Ordini di protezione
contro gli abusi familiari”, recante gli artt. 342-bis e 342-fer c.c. A seguire, facendosi attendere qualche anno,
il d.l. 23 febbraio 2009, n. 11, con l'art. 282-ter c.p.p. introduce la misura cautelare del divieto di
avvicinamento ai luoghi frequentati dalla persona offesa; cosi, se dapprima i divieti di incursione e di
tentativo di approccio personale potevano essere disposti solo come contenuto accessorio ad un obbligo di
allontanamento dalla casa familiare, con l'intervento del 2009 essi indossano 1l’abito di una misura
autonoma, che varia non solo in merito al suo oggetto, ma anche in relazione ai soggetti coinvolti.
Dopodiché, nel 2013 un’ulteriore opera di novellazione, diretta a rafforzare gli strumenti di salvaguardia
endo-processuale della vittima, gli conferisce nuova linfa: la legge 15 ottobre 2013, n. 119 ha inserito con
I'art. 380 lett. I-ter) c.p.p. ’arresto obbligatorio in flagranza per il reato di maltrattamenti in famiglia e di atti
persecutori, e con I'art. 384-bis c.p.p. la misura dell’allontanamento d'urgenza dalla casa familiare per chi e
colto in flagranza di reato, qualora vi sia un grave e attuale pericolo per la vita o I'integrita fisica e psichica
della persona offesa. Infine, con l'art. 8 della legge 23 aprile 2009, n. 38, per la prima volta nel nostro
ordinamento, si prevede 'ammonimento del questore e, con la gia citata legge del 2013, ¢ stato esteso ai casi
di violenza domestica. Per un approfondimento su questi temi, V. BONINJ, Il sistema di protezione della vittima
e i suoi riflessi sulla liberta personale, CEDAM - Wolter Kluwers, Milano, 2018; P. TRAVAGLINO D1 NicoLA — F.
MENDITTO, Codice Rosso. Il contrasto alla violenza di genere: dalle fonti sovranazionali agli strumenti applicativi,
Commento alla legge 19 luglio, n. 69, Giuffre Francis Lefebvre, Milano, 2020.

4 Come & avvenuto in ordine all’esclusione di operativita dell’ordine di protezione civilistico in caso di fatti
integranti reati procedibili d'ufficio, che e stata eliminata tra le condizioni previste in seno all’art. 342-bis
c.p., con la legge 6 novembre 2003, n. 304.

5 In questo quadro, ’ambito cautelare & considerato uno dei teatri privilegiati per la messa in scena della
protezione della vittima di violenza: piu in particolare, oltre ai momenti di anticipazione di salvaguardia
specifica che si espandono verso 1’area delle precautele — I’arresto obbligatorio per i reati di cui all’art. 380
lett. 1-ter) c.p.p. e 'allontanamento d’urgenza dalla casa familiare, ex art. 384-bis —, le misure cautelari
personali —1’allontanamento dalla casa familiare, ex art. 282-bis c.p.p., e il divieto di avvicinamento ai luoghi
frequentati dalla persona offesa, ex art. 282-fer c.p.p. — rappresentano lo strumento per antonomasia.
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e dall’altro le misure di carattere extra-penale, che chiamano in causa autorita
amministrative o la giurisdizione civile

Dungque, il legislatore ha costruito un armamentario a protezione della vittima di
“violenza di genere” che si estende oltre i confini consueti e che si compone di strumenti
in grado di essere ritagliati sulle specifiche esigenze protettive. Un simile strumentario
e tutt’altro che risibile e avaro e rivela una certa consapevolezza del contesto socio-
culturale nel quale queste forme di criminalita maturano, perseguendo l'intento di
offrire un intervento protettivo che puo essere adeguato non solo alla statura del
pericolo, ma anche alle caratteristiche del rapporto interpersonale in cui quello si
colloca®.

Cio rapidamente premesso, le considerazioni di seguito esposte riguardano
strumenti di protezione della vittima che restano all’esterno del processo penale,
concentrandosi in particolare su quella misura di prevenzione che e 'ammonimento del
questore.

2. L’evoluzione delle misure di prevenzione nella violenza di genere.

Tra gli strumenti protettivi della vittima di violenza che sono collocati fuori o agli
argini del procedimento penale, un posto solo apparentemente secondario ¢ assegnato
alle misure di prevenzione, sulla scia di una pitt generale tendenza alla valorizzazione
di tale intervento a contenimento della pericolosita soggettiva.

In un primo momento la prevenzione personale ante delictum sembrava confinata
entro gli spazi angusti di un intervento rivolto ad individui ai margini della societa’;
oggi, il sistema delle misure di prevenzione ha rafforzato 1'utilizzo non solo nel
tradizionale settore dell’ordine pubblico, ma anche nel contrasto a forme di
arricchimento illecito — criminalita del profitto in senso ampio — e ai reati che si collocano
nel dominio delle relazioni privates.

Le misure di prevenzione sono diventate figure onnivore® capaci di estendersi al
di fuori dell’originaria e tradizionale cerchia criminologicamente connotata dal

¢ Quando il pericolo & avvertito come labile e di scarsa consistenza, orientativamente, si parla di Situational
Couple Violence (SCV), che “occurs because the couple has conflict which turns into arguments that can escalate into
emotional and possibly physical violence”. Alla SCV si contrappone 1'Intimate Terrorism o Coercive Controlling
Violence (CCV), che “occurs when one partner in a relationship, typically a man, uses coercive control and power over
the other partner, using threats, intimidation, and isolation”. Per un approfondimento su questi temi si rimanda
a P. M. JOHNSON e J. M. LEONE, The Differential Effects of Intimate Terrorism and Situational Couple Violence
Findings. From the National Violence Against Women Survey, Pennsylvania State University, 2005.

7 In questi termini, M. PELISSERO, La tutela della liberta personale al di fuori del diritto penale, in Dir. Pen. Cont.,
2020, 375.

8 Per un approfondimento in tal senso, si rimanda agli autorevoli contributi di G. Grasso, op. cit., 2020; A.
MARTINY, Il mito della pericolosita. Alla ricerca di un senso compiuto del sistema della prevenzione personale, in Riv.
it. dir. proc. pen., 2017; A. MARTINI, Essere pericolosi. Giudizi soggettivi e misure personali, cit, 2017; M. PELISSERO,
La fattispecie di pericolosita: i presupposti di applicazione delle misure e le tipologie soggettive, in Riv. it. dir e. proc.
pen., 2017, 439 ss.

% La pronta espressione & di M. PELISSERO, op. cit., 145.
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contrasto al disagio sociale o al dissenso politico!?. Anche nell’ambito della violenza di
genere, oltre le misure cautelari e precautelari a protezione della vittima, si € assegnato
rilievo a strumenti che, presentando contenuti meno penetranti, consentono interventi
nel segno dell’anticipazione e della snellezza procedurale.

Le misure di prevenzione personali sono espressione di un diritto penale che si
colloca al confine di legittimazione degli interventi che incidono sulla liberta personale!:
non ci troviamo propriamente nella sfera del diritto penale, ma costantemente la si
lambisce, innescando un problematico confronto con le garanzie individuali.

Nel tentare di sfuggire alla forza di gravita esercitata dal procedimento penale,
tali misure rispondono all'intento di preludere e di autonomizzare la tutela della
sicurezza pubblica' cosicché, topograficamente, possiamo collocarci “quasi” all'interno
del diritto penale, in una prospettiva chiaroscurale che richiede particolare attenzione.

Le misure di prevenzione sono riconducibili a due distinte categorie, che vedono
numerose differenze in punto di presupposti, contenuto e procedimento applicativo,
oltre a trovare un importante discrimen nell’autorita chiamata ad applicarle.
Sinotticamente, le misure applicate dal questore, cc.dd. atipiche, hanno un contenuto
afflittivo limitato per il destinatario con conseguente minore tutela per la vittima, ma,
per converso, sono irrogate da un’autorita amministrativa attraverso un procedimento
amministrativo piti celere e meno garantito rispetto ai procedimenti giurisdizionali,
potendo trovare applicazione sulla base di presupposti piu sfumati. Invece, le misure
applicate dall’autorita giudiziaria, hanno un contenuto specialmente afflittivo per il
destinatario, consentendo una pitt corposa protezione della vittima e seguono le regole
di un procedimento giurisdizionale in cui e garantito il diritto di difesa in misura ampia,

10 Pit1 nello specifico: da misure rivolte nei confronti di persone che vivono anche in parte di proventi di
attivita delittuosa o dedite alla commissione di reati contro I’ordine pubblico, la sanita o i minorenni - c.d.
pericolosita comune -, sono state progressivamente estese ai soggetti indiziati di appartenere ad associazioni
mafiose, ex 416-bis c.p., o della commissione di gravi delitti - c.d. pericolosita qualificata -, per poi espandersi
ad altre tipologie di soggetti individuati dal legislatore quando ha voluto prevenire attivita di persone
ritenute pericolose (lampanti gli esempi relativi all’ambito terroristico e della violenza sportiva). Difatti, una
letteratura scientifica del sistema prevenzionistico, divenuta un fopos nella dottrina ex professo, distingue tra
ipotesi di pericolosita comune o generica, ed ipotesi di pericolosita qualificata. Vd. V. MAIELLO, Profili
sostanziali: le misure di prevenzione personali, in Le misure di prevenzione dopo il c.d. codice antimafia. Aspetti
sostanziali e aspetti procedurali a cura di F. Basile, 1524.

11 L’'incidenza sulla liberta personale del prevenuto obbliga all’osservanza di quel corredo di garanzie che
I'art. 13 Cost. porta con sé, fissando una riserva di legge e una riserva di giurisdizione che non puo esaurirsi
nel solo profilo soggettivo dell’organo decisorio. Sulle frizioni del procedimento di prevenzione rispetto alle
coordinate costituzionali si rimanda a, AA.VV., La giustizia penale preventiva. Ricordando Giovanni Conso, e, in
particolare R. ORLANDI, II sistema di prevenzione tra esigenze di politica criminale e principi fondamentali, 5 ss.

12 Secondo la Corte costituzionale le misure di prevenzione «sono informate al principio di prevenzione e di
sicurezza sociale, per il quale I'ordinato e pacifico svolgimento dei rapporti fra i cittadini deve essere
garantito, oltre che dal sistema di norme repressive dei fatti illeciti, anche da un parallelo sistema di
adeguate misure preventive contro il pericolo del loro verificarsi nell’avvenire. E questa una esigenza e
regola fondamentale di ogni ordinamento, accolta e riconosciuta dalla nostra Costituzione». Corte cost. 5
maggio 1959, n. 27; sul punto v. anche le osservazioni di D. PULITANO, Relazione di sintesi. Misure di
prevenzione e problema della prevenzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2017, 638 ss. e G. GRASSO, Le misure di
prevenzione personali e patrimoniali nel sistema costituzionale, in questa Rivista, 14 febbraio 2020.

78


https://www.sistemapenale.it/it/documenti/grasso-misure-prevenzione-personali-patrimoniali-sistema-costituzionale
https://www.sistemapenale.it/it/documenti/grasso-misure-prevenzione-personali-patrimoniali-sistema-costituzionale

10/2022

potendo essere emesse sulla base di piu rigorosi presupposti: pur non costituendo
formalmente uno strumento penale, possono incidere sulla liberta della persona e
determinano il controllo e la vigilanza degli organi preposti a prevenire i reati con
diversi modi e con intensita variabile'.

Una pluralita di misure costruite nel segno della prevenzione interessa ormai
anche l'area della violenza di genere, che e stata attinta, anche in parte qua, da una serie
di provvedimenti legislativi: il decreto-legge 23 febbraio 2009, n. 11, convertito nella
legge 23 aprile 2009, n. 38, prevede I'applicabilita della misura dell’ammonimento del
questore su richiesta della persona che ritiene di essere vittima di atti persecutori di cui
all’art. 612-bis c.p.; il decreto-legge 14 agosto 2013, n. 93, convertito nella legge 15 ottobre
2013, n. 119, introduce una nuova forma di ammonimento di competenza del questore
per prevenire la violenza domestica; la legge 17 ottobre 2017, n. 161 ha inserito all’art. 4,
lett. i-ter), decreto legislativo 6 settembre 2011, n. 159%, ¢gli indiziati del delitto di cui
all’art. 612-bis c.p., tra coloro cui puo essere applicata dall’autorita giudiziaria la piu
incisiva misura di prevenzione della sorveglianza speciale di pubblica sicurezza'’; da
ultimo la legge 19 luglio 2019, n. 69 all’art. 4, lett. i-ter) ha inserito gli indiziati di delitto
di cui all’art. 572 c.p.'e.

3. L’ammonimento del questore.

L’ammonimento del questore & stato introdotto attraverso due provvedimenti
legislativi che consentono di ricorrervi allorché si assuma essere stata posta in essere una
condotta riconducibile all’art. 612-bis c.p., ovvero agli artt. 581 e 582 comma 2 c.p.,
maturata nell’ambito della violenza domestica.

Questo strumento catapulta il penalista in un’orbita giuridica diversa da quella
alla quale, more solito, € avvezzo, in quanto I'ammonimento si qualifica come un mezzo
di protezione assai anticipata e di natura spiccatamente amministrativa’?. Inoltre, in

13 Si pensi, ad esempio alla sorveglianza speciale, all’obbligo di rimanere a casa in determinate ore, oppure
a quello di non allontanarsi dal comune di residenza, o ancora di presentarsi in determinate ore e giorni
presso un comando di Polizia, et similia.

4 Anche se le due figure di ammonimento in esame non sono state inserite nell’ambito di tale corpus
normativo e trovano la loro disciplina nella normativa extra-codicem, € la norma fondamentale regolatrice
degli strumenti di carattere preventivo, c.d. Codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione.

15 Inoltre, la giurisprudenza di merito, gia prima di tale modifica, ha applicato le misure di prevenzione nei
confronti di persone ritenute pericolose perché dedite alla commissione di reati di violenza ai danni delle
donne, art. 1 lett. c), d.Igs. 159/2011. Cfr. P. TRAVAGLINO D1 NIicoLA — F. MENDITTO, op. cit., 435.

16 Merita ricordarsi anche il formante giurisprudenziale che consente di applicare le misure di prevenzione
personale anche al reato di violenza sessuale; in questo filone si collocano, in particolare, gli uffici di Milano
e Tivoli, che si distinguono per la particolare attenzione al contrasto al fenomeno della violenza contro le
donne.

17 In realta, non & una novita nel nostro ordinamento, che da lungo tempo lo annovera tra le misure
amministrative adottabili per motivi di sicurezza pubblica: gia a far data dal 1931 con il r.d. 18 giugno, n.
773 (t.u. leggi di pubblica sicurezza) agli artt. 164-176 si prevedeva l’ammonizione ante litteram, impartita da
una commissione prefettizia, per una generalita di ipotesi. Detto “utensile giuridico” era qualificato come
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quanto misura extra-penale, prescinde espressamente dall’apertura del procedimento,
collocandosi in una posizione alternativa ad esso'.

Si parla, dunque, di una misura di prevenzione che interviene prima del
momento in cui la serie di condotte realizzate dall’agente acquisti i connotati di un reato,
potendo poggiare su fatti che non hanno ancora raggiunto i crismi della tipicita: un red
warning che, una volta accesosi, segnala un pericolo per la vittima.

Come anticipato, tale istituto si inquadra giuridicamente nelle misure di
prevenzione, ma proceduralmente — stante la natura di atto amministrativo del
provvedimento — impone un’armonizzazione con la 1. 241 del '90 e successive
modificazioni. E, con riguardo alla legge sul procedimento amministrativo, un aspetto
decisamente problematico, su cui la giurisprudenza si ¢ a lungo interrogata, riguarda il
suo rapporto con la comunicazione di avvio del procedimento, ex art. 7 della 1. 241/1990%.
Orbene, nonostante la comunicazione di avvio del procedimento sia riconosciuta quale
principio generale dell’ordinamento - rientrante nelle cc.dd. guarentigie procedimentali
della 1. 241 del "90 -, ai nostri fini occorre soffermarsi nelle cause di esclusione di tale
obbligo: ove “sussistano ragioni di impedimento derivanti da particolari esigenze di
celerita del procedimento” la comunicazione di avvio puo essere bypassata, e tra quelle
ragioni rileva, ai sensi del secondo comma dell’art. 7 della 1. 241 del "90, I'’adozione da
parte della p.a. di provvedimenti urgenti e cautelari.

provvedimento amministrativo, anche in ragione della natura dell’autorita preposta a emanarlo, che poteva,
altresi, disporre una speciale sorveglianza di Polizia, nonché una serie di obblighi di fare e di non fare, fra
cui ad esempio quello di non uscire prima e di non rincasare dopo una certa ora. Difatti, nonostante la veste
giuridica dell’atto, 'ammonizione della commissione prefettizia poteva comportare significative ricadute
sulla liberta di movimento del soggetto, tanto da incontrare la censura della Corte costituzionale, che, con
la sentenza n. 11 del 3 luglio 1956, ebbe a dichiarare l'illegittimita costituzionale degli artt, 164-176 t.u.l.p.s.
per violazione della riserva di giurisdizione posta dall’art. 13 Cost. Inoltre, altre sono le misure monitorie di
carattere amministrativo a protezione di specifiche vittime che presentano ancora oggi momenti di affinita
con quelle operanti, collocandosi in un rapporto di genus a species con le ipotesi di pili recente conio
normativo: si evidenzia la somiglianza con I’avviso orale - a sua volta, erede della c.d. diffida — di cui all’art.
3 d.Igs. n. 159/ 2011, ma anche con il pit1 generale potere dell’autorita di pubblica sicurezza di operare nella
direzione di una “bonaria composizione dei dissidi privati” ai sensi dell’art. 1 t.u.l.p.s. Cfr. V. BONINI, op.
cit., 101-102. Richiamano tale vicinanza A. MARANDOLA, I profili processuali delle nuove norme in materia di
sicurezza pubblica, di contrasto alla violenza sessuale e stalking, in Dir. pen. proc., 2009, 964; A. PULVIRENTI, Note
problematiche su alcuni profili procedimentali del delitto di “atti persecutori”, in Dir. fam., 2011, 943, A. M.
GASPARRE, L’istituto giuridico dell’ammonimento de Questore per I'appartenente alla Polizia di Stato, in Riv. Pen.,
2021, 315-316.

18 Cio segna una differenza netta rispetto alle altre misure di prevenzione personale, che, sia per i contenuti
afflittivi sia per il novero dei presupposti, sono ricondotte nell’area dell’intervento penale.

1 L’amministrazione deve dare comunicazione dell’avvio del procedimento a coloro «nei confronti dei quali
il provvedimento finale ¢ destinato a produrre effetti diretti». Si tratta di un istituto cardine del diritto
amministrativo, che assolve ad un duplice scopo: si parla in tal senso di partecipazione difensiva del privato
- per indicare che quest’ultimo ha la possibilita di rappresentare nell’ambito del procedimento gli interessi
che potrebbe addurre in un ipotetico processo amministrativo — e di partecipazione collaborativa, potendo
il medesimo apportare informazioni potenzialmente utili all’istruttoria amministrativa, rendendola pit
completa, in ossequio ai principi di buon andamento ed imparzialita dell’azione amministrativa, ex art. 97
Cost.
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A tal proposito, prendendo in considerazione le pronunce piu recenti,
I'orientamento giurisprudenziale sembra essere granitico: i Tribunali amministrativi,
nonché il Consiglio di Stato, restituiscono una lettura ispirata al buonsenso e alla
peculiarita del contesto in esame?. Si ¢ allora osservato come, in ragione della natura
preventiva ed emergenziale, 'ammonimento non obblighi alla comunicazione di avvio
del procedimento: essendo preordinato ad impedire che gli atti persecutori o violenti
siano reiterati nel tempo e cagionino conseguenze ulteriori, l'istituto assolve ad una
funzione tipicamente cautelare e preventiva.

Pertanto, il questore non solo puo valutare 1'an e il quando dell’adozione del
provvedimento, ma altresi, puo decidere di emetterlo senza indugio qualora le
circostanze non consentano di avvisare il destinatario dell’atto, che spesso e volto a far
fronte a situazioni di emergenza?'.

Per quel che concerne, invece, la grammatica del provvedimento in esame,
I'etimo € noto: stimolare, attraverso la condanna delle condotte o degli stili di vita
adottati dall’ammonendo, un’adesione a comportamenti socialmente condivisibili. Cosi,
con l'ambizione di far avvertire I'antigiuridicita di una condotta che ancora non ha
raggiunto una carica offensiva ritenuta meritevole di attivare la tutela penale?,
I'ammonito viene invitato ad aderire a modelli convenzionalmente dati.
Si rende, quindi, edotto il trasgressore dell’illiceita delle condotte che gli si contestano,
che altrimenti, a sua volta “vittima” di bias cognitivi, potrebbe non apprezzare nel suo
reale disvalore: la Scilla affettiva e la Cariddi socio-culturale si rivelano vili complici di
questa babele®.

20 Ex multis, TAR Ancona, (Marche) sez. I, 17/02/2020, n.120; Consiglio di Stato sez. III, 24/04/2020, n.2620;
TAR Roma, (Lazio) sez. I, 07/07/2020, n.7840; TAR Catanzaro, (Calabria) sez. I, 28/09/2020, n.1486; TAR
Brescia, (Lombardia) sez. I, 02/08/2021, n.720.

21 D’altronde, I'addentrarsi nella trama del sistema prevenzionistico e operazione che necessariamente
ingenera disorientamento negli alfieri del garantismo. Ad ogni modo - pur non maturando vizi dell’atto
dall’omissione dell’adempimento -, non si esclude in toto la comunicazione di avvio del procedimento al
destinatario del provvedimento conclusivo, né tanto meno una sua audizione in sede deformalizzata. In
merito a quest’ultimo profilo V. BONINI, op. cit., 115-117 si interroga sulla possibilita di far transitare tale
audizione, per trovare cosi un suo utilizzo, nell’ambito del procedimento penale aperto in relazione alle
medesime vicende.

22 Cosi, F. BARTOLINI, Lo stalking e gli atti persecutori nel diritto penale e civile, La Tribuna, Piacenza, 2009, p.
163. Si veda pure TAR Milano, sez. III, 25 agosto 2010, n. 4182, in Giur. merito, 2010, 2881 per l'efficacia
dell’ammonimento tra i familiari, grazie alla comprensione della gravita della condotta tenuta verso il
congiunto. Infine, A. CADOPPI, Efficace la misura dell ammonimento del questore, in Guida dir., 2009, 19, 52 ss.; F.
SARNO, Il nuovo reato di atti persecutori (art. 612-bis), Giuffreé Editore, Milano, 2010 cit., 119, parla di situazioni
che non hanno raggiunto la massima espressione sia sotto un profilo “quantitativo” sia “qualitativo”.

2 Infatti, tra i tanti ambiti criminologici con cui il penalista € chiamato a confrontarsi, quello della violenza
di genere presenta la peculiarita di affondare la propria eziologia nel substrato culturale: la violenza contro
le donne &1l frutto e il precipitato della diseguaglianza tra i sessi, e di conseguenza, pare chiaro che il giurista
non possa ignorare siffatta dimensione. Tra le fonti che mettono bene in evidenza questo link, si richiama: la
Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne
e la violenza domestica; la Raccomandazione Rec(2002)5 sulla protezione delle donne dalla violenza; la
Raccomandazione CM/Rec(2007)17 sulle norme e meccanismi per la parita tra le donne e gli uomini; la
Raccomandazione CM/Rec(2010)10 sul ruolo delle donne e degli uomini nella prevenzione e soluzione dei
conflitti e nel consolidamento della pace; la Convenzione delle Nazioni Unite sull'eliminazione di ogni
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In una fase prodromica, di conseguenza, si induce alla piena comprensione del
disvalore insito nelle condotte, incitando l'autore in primis alla riflessione e al
ravvedimento, e in seconde cure al richiamo all’osservanza della legge effettuato dal
questore attraverso 'ammonimento, che vale a costruire una prima barriera nel rapporto
intersoggettivo. L’autorevolezza della voce di chi esorta il soggetto a cessare le condotte
lesive e a osservare un comportamento conforme a legge conferisce empowerment al
messaggio dissuasivo?.

Ebbene, fondandosi su un intervento della pubblica autorita, volto a
stigmatizzare il comportamento tenuto dall’autore del fatto, 'ammonimento mostra in
modo trasparente la tensione istruttiva della misura; per questo motivo esso si presenta
come uno strumento adatto a quelle forme di criminalita che, come la violenza domestica
e nelle relazioni strette, sono un mare magnum di riferimenti socio-culturali®.

3.1. Segue. L'ammonimento per prevenire gli atti persecutori.

Prendendo le mosse dall’ammonimento per prevenire il c.d. stalking, il decreto-
legge 23 febbraio 2009, n. 11 (convertito dalla legge 23 aprile 2009, n. 38), che ha inserito
nel codice penale il delitto di atti persecutori, prevede all’art. 8 che il questore, su istanza
della persona che ritiene di essere vittima della condotta prevista dall’art. 612-bis c.p.,
all’esito di un’istruttoria, possa ammonire il soggetto nei cui confronti e stato richiesto il
provvedimento, invitandolo ad interrompere il comportamento persecutorio nei
confronti della vittima.

In questa fase e possibile che ricorrano gia i presupposti del delitto per il quale
pero la persona offesa ritenga di non sporgere querela?; giocoforza, i comportamenti
descritti dalla fattispecie penale posti in essere dall’agente, potrebbero integrare la soglia
del reato ovvero precederla.

Invero, come gia anticipato, trattandosi di una misura di prevenzione non &
necessario che si raggiunga la certezza della sussistenza del reato di atti persecutori, ma
e sufficiente che vi siano indizi gravi sulla verosimile possibilita che il delitto sara
consumato?: elementi indiziari dai quali sia possibile desumere, con un adeguato grado

forma di discriminazione contro le donne (CEDAW, 1979) e il suo Protocollo opzionale (1999) e la
Raccomandazione generale n° 19 del CEDAW sulla violenza contro le donne.

2+ In questi termini, C. IASEVOLI, Pluralismo delle fonti e modifiche al c.p.p. per i delitti commessi con violenza alla
persona, in Dir. pen. Proc., 2013, 1403.

% V. BONINY, op. cit., 102.

26 Non si e ancora in presenza di una notizia di reato in senso tecnico, ma ci si trova, piuttosto, dinanzi ad
una notitia criminis, per cosi dire, “potenziale” a cui fa seguito un serie di attivita amministrative: queste
possono avere collocazione “pre-procedimentale” oppure essere del tutto alternative al percorso penalistico,
atteso che l’'ammonimento potrebbe raggiungere compiutamente l'obiettivo di fermare le condotte
stigmatizzate e il procedimento penale non essere mai instaurato. V. A. PULVIRENT], op. cit., 939.

7 Inoltre, un’eventuale successiva sentenza di assoluzione pronunciata in sede penale in favore del soggetto
gia ammonito, non comporta l'invalidita del provvedimento di ammonimento, alla luce dei diversi
presupposti normativi che ne legittimano 1’adozione. Sul punto, TAR Trento, (Trentino-Alto Adige) sez. I,
01/03/2021, n.28, consultabile su DeJure.
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di attendibilita, un comportamento reiterato anomalo, minaccioso o semplicemente
molesto, come tale avvertito dal destinatario della condotta, che sia atto a determinare
uno stato di ansia e paura nella vittima?.

Diversamente, se si richiedesse alla vittima di fornire prove tali da poter resistere
in un giudizio penale avente ad oggetto un’imputazione per il reato di atti persecutori,
la misura monitoria avrebbe scarse possibilita di applicazione pratica e sarebbe
disallineata rispetto alla natura del provvedimento in questione che si muove su di un
piano diverso da quello del procedimento penale?: all'lammonimento si applica,
dunque, la logica dimostrativa a base indiziaria e di tipo probabilistico che informa
l'intero diritto amministrativo della prevenzione®.

In merito agli effetti, peraltro, il decreto di ammonimento non consiste solo nello
stilema piu tipico dell’invito a tenere una condotta conforme alla legge, inducendo
I'interessato alla resipiscenza prima che l'aggravamento sfoci nell’attivazione del
procedimento penale per il delitto di cui all’art. 612-bis®® c.p. Difatti, a corroborare
'efficacia dell’ammonimento, si prevede la possibilita per il questore di adottare il
provvedimento in tema di armi e munizioni, ex art. 9, comma 2, d.1. n. 11/2009, come
modificato dal d.1. n. 93/2013 (convertito dalla legge 15 ottobre 2013, n. 119).

Si tratta dell'immediato ritiro di armi, munizioni, materiale esplodente, con
comunicazione al prefetto, che - valutando le ragioni di sicurezza pubblica,
rappresentate in primo luogo dal prioritario interesse all'incolumita delle persone
coinvolte — puo vietarne in via definitiva la detenzione, ex art. 39, comma 1, tu.l.p.s.

In questo modo, il legislatore, consapevole dell’eventualita che 'ammonimento
sic e simpliciter non raggiunga l'effetto dissuasivo perseguito, ne rinforza l'efficacia: e
tangibile il rischio che il pericolo sia stato sottostimato dalla vittima e alla sua “flebile”
iniziativa le condotte lesive, anziché cessare, aumentino.

Effettivamente, il fatto che la valutazione del rischio® e conseguentemente della
scelta di quale freccia estrarre dalla faretra a sua disposizione per proteggersi, sia

28 Cfr. Consiglio di Stato sez. III, 10/12/2020, n.7883.

» «La valutazione amministrativa, a differenza della valutazione e dell’accertamento rimessi al giudice
penale, e diretta non a stabilire una responsabilita, ma a dissuadere da comportamenti reiterati molesti o
persecutori, allo scopo di prevenire la commissione di reati nei confronti della persona, mediante un
giudizio prognostico ex ante relativo alla sussistenza di un mero pericolo». Consiglio di Stato sez. III,
10/12/2020, n.7883.

3% Cfr. TAR Bologna, (Emilia-Romagna) sez. I, 27/01/2020, n.73.

31 ’ammonimento dovrebbe risolversi nella desistenza dal comportamento assillante, assicurando il rispetto
della privacy e ripristinando la tranquillita della vittima. E chiaro che lo spettro della condotta che pud tenere
il questore e l'estensione dell’oggetto materiale del provvedimento risulta piuttosto ampio: spettera,
dunque, all’autorita di pubblica sicurezza “modellarne” il contenuto sulla scorta del comportamento di
volta in volta tenuto dall’ammonito. Cosi, A. MARANDOLA, op. cit., 964.

32 A tal proposito, si registra una costante latitanza, se non addirittura una riluttanza, del dibattito giuridico
rispetto a questo tema, che invece e piu esplorato nell’ambito psico-sociale e clinico. In questa sede -
abbandonando pro tempore i binari di indagine - ci si limita a segnalare un problema generale dell'impianto
italiano relativo alla mancanza di una procedura e di un’indicazione normativa cogente che imponga di fare
una valutazione del rischio. Anche se molto sfuocato, si potrebbe intravedere un addentellato normativo nel
momento in cui vengono meno le misure di protezione applicate, in quanto potrebbe rappresentare
I'occasione per la persona offesa, ora in un diritto informativo, ora, e a maggior ragione, in un diritto
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rimessa esclusivamente alla persona offesa — che potrebbe mal calibrare il tiro —, rischia
di portare ad un effetto diametralmente opposto a quello inseguito, esacerbando, per
I'appunto, I'aggressivita, anziché interromperla; cosi, unitamente all’ammonimento, il
questore, con il provvedimento in materia di armi e munizioni, mira ad una
neutralizzazione della pericolosita di condotte piti aggressive.

Da ultimo, la “lettera scarlatta” di ammonito rende procedibile d"ufficio® il fatto
commesso dal trasgressore: se l’autore della condotta, nonostante 'ammonimento,
persevera nella sua azione e la vittima lo denuncia o comunque la notizia di reato
perviene al pubblico ministero, sara perseguito penalmente anche in mancanza di

partecipativo, di manifestare 1'esigenza di rivalutare il rischio e di costruire, cosi, una risposta alternativa.
In Italia, Linee guida non vincolanti sulla valutazione del rischio sono state definite dall’Allegato D del
secondo PAN sulla violenza basata sul genere e indirizzate a tutti gli attori istituzionali e non istituzionali
che si occupano del tema. Suddette Linee guida suggeriscono l'utilizzo sperimentale del protocollo
riconosciuto a livello internazionale SARA per valutare il rischio, compreso quello di letalita, che gli autori
di violenze domestiche rappresentano per le proprie vittime. Da allora, il protocollo SARA - e le sue versioni
aggiornate SARA-Plus e SURPLUS -, e stato riconosciuto come strumento operativo standard per i
funzionari delle forze dell’ordine ed e stata offerta una formazione specifica per promuoverne 1'uso tra le
loro fila. Oltre a cio, anche le Linee guida per gli operatori del settore sanitario nei pronto soccorso —il c.d.
Codice Rosa — contengono misure su come valutare il rischio di ri-vittimizzazione nei casi di maltrattamento,
e, pertanto, rappresentano un’utile bussola per orientarsi in maniera sistematizzata, sulla base di principi
scientifici che oltre a garantire una coerenza fra le decisioni delle varie figure professionali che si occupano
di quella vicenda, permettono a maggior ragione di valutare se un caso € a rischio di recidiva in proporzione
migliore rispetto a un’analisi fatta casualmente. Tuttavia, nella sua relazione del febbraio 2018, la
Commissione d’inchiesta del Parlamento sul femminicidio e la violenza basata sul genere ha osservato che,
sebbene vi sia stato un aumento della consapevolezza e della professionalita in questo settore, persistono
degli elevati livelli d'inefficienza e, dunque, in molti casi di violenza basata sul genere, la valutazione del
rischio non viene affatto eseguita, mentre in altri casi, gli ufficiali di Polizia lo valutano “artigianalmente”
in base alle proprie esperienze e capacita intuitive e non, pilt propriamente, servendosi di parametri
strutturati e standardizzati. In aggiunta, la relazione poneva, altresi, I’accento su di un ulteriore nodo critico,
che si aggroviglia in tutte quelle valutazioni del rischio non facenti parte di un’attivita multi-agency, in
quanto non avendo la possibilita di circolare virtuosamente tra gli altri enti istituzionali competenti, il
risultato si rivela fine a sé stesso e la procedura vana e anodina. Per concludere, nel settore giudiziario, i
risultati dell’attivita di controllo svolta dal CSM nel maggio 2018 hanno mostrato che meno del 20% delle
procure e solo 1'8% delle cancellerie hanno adottato dei criteri di valutazione del rischio per consentire alle
forze dell’ordine, alle autorita giudiziarie ed ai tribunali penali o civili di prevenire casi di recidivita e
I’aumento della violenza. In proposito v. GREVIO, Rapporto nazionale sull'Italia, 2020, §§ 226 ss.

3 Cfr., G. MONTANARA, Atti persecutori, in Enc. Dir., Annali VI, Giuffré Editore, Milano, 2013, 63.

% Si rimanda, in merito e all’ampliata competenza revocatoria del questore e ai profili critici di applicazione

di questo istituto alle Forze dell’ordine ed in particolare agli appartenenti alla Polizia di Stato, al contributo
di A. M. GASPARRE, op. cit., 316 ss.

% Va segnalato che il testo del comma 4 — idem quello del terzo per l’applicazione della circostanza
aggravante — dell’art. art. 8 d.1. n. 11/2009, e formulato in modo tale da innescare la procedibilita d"ufficio
anche nel caso in cui la vittima sia persona diversa da quella che aveva precedentemente ottenuto dal
questore I'adozione del provvedimento di ammonimento nei confronti del persecutore, id est quando c’e
identita soggettiva del solo agente: “il fatto é commesso da soggetto ammonito”. Cosl, tale circostanza sembra
rivolta a stigmatizzare I'indole criminale del persecutore, piuttosto che I'oggettivo disvalore del fatto. V’e
da chiedersi, allora, quale fosse la mens legis: evidentemente, il legislatore minus dixit quam voluit e suddetta
distonia normativa merita correzione in via interpretativa alla luce della ratio di tutela della disposizione.
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querela, prevedendosi altresi una specifica circostanza aggravante per il fatto commesso
dall’ammonito®.

Il meccanismo non solo e teso a contenere il rischio di vittimizzazione ripetuta,
ma palesa anche un interesse pubblico alla repressione di condotte che l'autorita di
pubblica sicurezza ha fatto oggetto di censura attraverso il provvedimento monitorio.
Sotto il profilo procedurale, l'iter inizia con l’istanza della persona interessata, che
anziché presentare querela per il reato di cui all’art. 612-bis c.p. o prima di farlo, si rivolge
al questore chiedendo 'ammonimento, ex art. 8, comma 1 del decreto citato. L’istanza
non e ammissibile qualora sia stata gia presentata querela per il reato di stalking, mentre
produce tutti i suoi effetti, se la querela abbia ad oggetto reati diversi® o reati per i quali
si proceda d’ufficio®.

La persona offesa dovra esporre i fatti all’autorita di pubblica sicurezza,
richiedendo espressamente l'adozione della misura dell’ammonimento. I questore
procedera a istruttoria, assumendo eventualmente informazioni dagli organi
investigativi e sentendo le persone informate dei fatti®.

Qualora listanza sia ritenuta fondata, e redatto processo verbale
dell’ammonimento, la cui copia e rilasciata al richiedente e al soggetto ammonito.
L’atto, infine, potra essere impugnato dinanzi al prefetto, nonché dinanzi al TAR, poiché
gli elementi strutturali e contenutistici del provvedimento in parola, non incidendo in
via diretta sulle liberta del soggetto e sulla disponibilita dei suoi beni, vengono adottati
nell’ambito delle competenze delle autorita non giurisdizionali. Come gia evidenziato,
infine, il sindacato degli organi della giustizia amministrativa non potra che essere
limitato ai casi di manifesta insussistenza dei presupposti di fatto che legittimano
I’adozione del provvedimento e di sua manifesta irragionevolezza e sproporzione.

% Infatti, I’art. 8 del d.1. n. 11/2009 non solo contempla il diverso regime di procedibilita, ma al suo comma 3
incide una circostanza aggravante del reato di cui all’art. 612-bis c.p. che ricorre allorquando “il fatto é
commesso da soggetto gia ammonito”. La previsione ad hoc é finalizzata a conferire all’ammonimento un quid
pluris deterrente, che oltre a perseguire 'effetto dissuasivo della misura di prevenzione, fonda il maggior
disvalore del fatto commesso dall’ammonito sul presupposto di una tenacia e una tendenza a delinquere
che non trova spinta al contenimento neppure nell’espressa interposizione della pubblica autorita. Cfr. V.
BONINT, op. cit., 107-108.

% Ad esempio, il reato di percosse ex art. 581 c.p.

3 Nel caso di dichiarazioni eventualmente non veritiere, il contenuto della richiesta non integra gli estremi
del delitto di calunnia nei confronti dell’istante, atteso che non si determina il pericolo di instaurazione di
un procedimento penale non gravando sull’autorita di Polizia che riceve tali dichiarazioni 1’obbligo di
trasmetterle a quella giudiziaria. Cosi, Cass. Pen., Sez. VI, 24 febbraio 2011 (dep. 14 marzo 2011), n. 10221,
in CED Cass., n. 249591, P. TRAVAGLINO D1 NICOLA — F. MENDITTO, op. cit., 438.

% La persona offesa, nel richiedere 'ammonimento, espone i fatti in maniera piti circostanziata possibile,
evidenziando la relazione con il soggetto agente, indicando testimoni e allegando la documentazione
necessaria — email, corrispondenza, foto o messaggi telefonici —, come pure esternando il proprio stato di
ansia e paura e raccontando gli eventuali cambiamenti della routine quotidiana. In questo ambito si possono
esercitare tutti i poteri tipici dell’organo amministrativo: audizione della persona segnalante, della persona
segnalata, delle persone informate sui fatti.

40 Su tutti, TAR Catania, (Sicilia) sez. IV, 19/08/2019, n.2009; TAR Trento, (Trentino-Alto Adige) sez. I,
08/05/2020, n.56; TAR Catania, (Sicilia) sez. I, 22/03/2021, n.884.
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3.2. Segue. L'ammonimento per prevenire la violenza domestica.

L’art. 3 del decreto-legge 14 agosto 2013, n. 93 continua ad attingere scudi
protettivi nel raggio delle misure di prevenzione, estendendo le possibilita di ricorrere
all’ammonimento per prevenire il sedimentarsi della violenza domestica.

Dal preambolo del decreto si evince la funzione perseguita dalla nuova misura,
recante un approccio securitario*! tutt’altro che estraneo all’attivita legislativa di questo
settore: «il susseguirsi di eventi di gravissima efferatezza in danno di donne e il
conseguente allarme sociale che ne ¢ derivato rendono necessari interventi urgenti volti
ad inasprire, per finalita dissuasive, il trattamento punitivo degli autori di tali fatti,
introducendo, in determinati casi, misure di prevenzione finalizzate alla anticipata tutela
delle donne e di ogni vittima di violenza domestica».

I presupposti applicativi, ex art. 3 del decreto legge, prevedono che il «fatto debba
ritenersi riconducibile ai reati di cui agli artt. 581, 582, comma 2, consumato o tentato,
del codice penale*?» e che possa farsi ricorso all’arsenale preventivo anche in assenza di
querela. 11 legislatore individua, altresi, i c.d. reati spia della violenza domestica che
rappresentano un sintomo di possibili pii1 gravi condotte in atto, ma non emerse o non
denunciate, a partire dai reati previsti dagli artt. 572, 609-bis e ss., 612-bis c.p.; inoltre,
deve compiersi «nell’ambito della violenza domestica».

A tal proposito, I'art. 3 del d.I. n. 93 del 2013 offre un’interessante definizione di
violenza domestica che evidenzia 1'imprinting della Convenzione di Istanbul®,

4 L’uso e abuso di tale approccio é figlio di un’iniziativa governativa spinta perlopitt dall’onda del clamore
generato da drammatici episodi delittuosi portati alla ribalta di tanto in tanto dai mass-media, ed e, quindi,
motivata dall’esigenza di rispondere all’allarme sociale di una putativa recrudescenza della violenza contro
le donne, che al contrario — seppur prepotente, aggressiva ed insopportabile —, rimane pressoché costante
negli anni. V. ISTAT, Violenza sulle donne. Invero, quegli obiettivi di rassicurazione e di stabilizzazione sociale

vengono perseguiti attraverso moduli procedurali speciali, preferenziali e prioritari, ispirati dalla celerita e
incentrati su schemi presuntivi volti a contenere la discrezionalita del giudice.

42 Per fatto riconducibile ai reati di cui agli artt. 581 e 582, comma 2, c.p. consumato o tentato, deve farsi
riferimento alle fattispecie previste da dette norme; attraverso un rinvio mobile: percosse perseguibili
sempre a querela e lesioni personali punibili a querela.

#]1 legislatore penale domestico non offre definizione alcuna di violenza di genere o di violenza contro le
donne, ma la recupera dalla normativa sovranazionale; pit1 in particolare, sono la c.d. direttiva vittime — Dir.
2012/29/EU - con il considerando n. 17, e la c.d. Convenzione di Istanbul, con l’art. 3, a fare da stella polare
in tal senso. A tal proposito, si richiama, altresi, la pronuncia della Corte di cassazione — Cass., S5.UU., sent.
29 gennaio 2016 — la quale osserva che «si tratta di definizioni che non compaiono nei tradizionali testi
normativi di produzione interna, ma che tuttavia, per il tramite del diritto internazionale, sono entrate a far
parte dell’ordinamento e influiscono sulla applicazione del diritto». Invero, I'ordinanza di rimessione
chiedeva alle Sezioni unite di chiarire se I’espressione «violenza alla persona» contenuta nel comma 3 bis
dell’art. 408 c.p.p. dovesse intendersi come inclusiva delle sole condotte di violenza fisica o dovesse invece
comprendere anche quelle di minaccia; e se, di conseguenza, il reato di cui all'art. 612 bis c.p. fosse incluso
tra quelli per i quali il citato art. 408 comma 3 bis c.p.p. prevede la necessaria notifica alla persona offesa
dell’avviso della richiesta di archiviazione. Le Sezioni unite affermano, a conclusione del loro ragionamento,
che la norma di cui all’art. 408 co. 3 bis c.p.p. deve essere interpretata come riferibile anche «ai reati di atti
persecutori e di maltrattamenti», perché 1’espressione violenza alla persona deve essere intesa «alla luce del
concetto di violenza di genere, quale risulta dalle pertinenti disposizioni di diritto internazionale recepite e
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affermando che tali sono tutti gli «atti, gravi ovvero non episodici, di violenza fisica,
sessuale, psicologica o economica che si verificano all’interno della famiglia o del nucleo
familiare o tra persone legate, attualmente o in passato, da un vincolo di matrimonio o
da una relazione affettiva, in corso o pregressa, indipendentemente dal fatto che I’autore
di tali atti condivida o abbia condiviso la stessa residenza con la vittima»*.

Dunque, il quadro preventivo che ci viene offerto dal legislatore ¢ inequivocabile:
il riferimento ai reati di percosse e di lesioni personali lievi, di per sé neutro, assume
rilievo quando le condotte vengono perpetrate nel contesto domestico, esprimendo una
specifica pericolosita da prevenire.

Costituisce regola d’esperienza 'ascrivibilita di queste condotte al primo step di
una spirale violenta che potrebbe sfociare in delitti ancora piut gravi; pertanto, non va
assolutamente sottostimata I'eventualita che la vittima taccia di reati piu seri in atto, che
potranno essere perseguiti.

I1 provvedimento contiene (prevalentemente) lo stesso oggetto di quello emesso
per la prevenzione del delitto di cui all’art. 612-bis c.p.: il questore provvede ad
ammonire 'autore del fatto, ex art. 3, comma 1, d.1. n. 93/2013, n. 119, con l'espressa
applicabilita, in quanto compatibili, delle disposizioni dell’art. 8, commi 1 e 2, d.l. n.
11/2009, art. 3, comma 2, d.1. n. 93/2013; ma, a fortiori, in questo caso, il destinatario viene
ammonito a non porre in essere ulteriori tipiche condotte di violenza domestica, con
opportuna espressa e puntuale elencazione per consentirne la comprensione.
Oltre a cio, l'autorita di pubblica sicurezza puo chiedere al prefetto del luogo di
residenza del destinatario dell’ammonimento l'applicazione della misura della
sospensione della patente di guida per un periodo da 1 a 3 mesi®.

Questa disposizione, secondo parte della dottrina*, desta qualche perplessita dal
punto di vista politico-criminale: il nesso eziologico che intercorre tra la sospensione
della patente di guida e la commissione di reati riconducibili alla violenza domestica non
appare particolarmente nitido; quel che, invece, e piuttosto palese e che siffatta
previsione certamente non incide positivamente in termini di tutela della persona offesa,
laddove I'autore della condotta violenta condivida ancora con la vittima la residenza®.

di diritto comunitario». Cfr. C. BRESSANELLI, La “violenza di genere” fa il suo ingresso nella giurisprudenza di
legittimita: le Sezioni Unite chiariscono I'ambito di applicazione dell’art. 408 co. 3 bis c.p.p., Commento a Cass.,
§5.UU., sent. 29 gennaio 2016 (dep. 16 marzo 2016), n. 10959, Pres. Canzio, Rel. Bianchi in Dir. pen. cont., 2016.

4 Infatti, il termine domestico - riferendosi al principale ambito in cui siffatte violenze vengono perpetrate -

deve essere interpretato nei termini di una sineddoche capace di rispecchiare solo una parte del tutto, poiché
si riconosce che questa forma di violenza frequentemente continua anche dopo I'interruzione del vincolo
relazionale, e pertanto non si richiama la condivisione della residenza tra vittima e autore negli estremi
necessari per integrare tale fattispecie criminosa.

4 ]1 prefetto dispone la sospensione della patente ai sensi dell’art. 218 del codice della strada, ma non ne da
luogo qualora, tenuto conto delle condizioni economiche del nucleo familiare, risulti che le esigenze
lavorative dell’interessato non possono essere garantite.

40 In questi termini, A. MUSCELLA, Forme di tutela cautelari e preventive delle vittime di violenza di genere: riflessioni
a margine delle novita introdotte dal “Codice rosso”, in Arch. Pen., 2020, 20; E. Lo MONTE, Repetita (non) iuvant:
una riflessione (a _caldo) sulle disposizioni penali di cui al recente d.l. n. 93/2013 conv. in I. n. 119/13, in tema di
“femminicidio”, in Dir. pen. cont., 201, 15; V. BONINI, op. cit., p. 109, nota 26.

% Quandanche si prescinda dalla condivisione abitativa, al giorno d’oggi, i mezzi a disposizione per
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Difatti, se risulta di facile comprensione la ratio del provvedimento in materia di
armi e munizioni aggiuntiva al nucleo essenziale della misura, risulta pit ambiguo il
significato preventivo e di protezione della vittima assegnato dal legislatore del 2013
all’eventuale sospensione della patente.

Cosi, la previsione pare svelare I’amaro sapore di un intervento molto anticipato,
ma di carattere vagamente sanzionatorio®; tuttavia, se il decreto di ammonimento fosse
di una severita tale da essere equiparabile ad una sanzione penale, non sarebbe possibile
avviare - in seguito a quello di natura amministrativa - un separato procedimento
penale, senza incappare in una violazione dell’art. 4 del Protocollo n. 7 della Cedu,
sancente l'intoccabile ne bis in idem*.

Guardando ora al procedimento, l'incipit € d"ufficio in tutti i casi in cui le forze
dell’ordine® abbiano ricevuto una segnalazione - da chiunque proveniente - per un fatto
riconducibile ai reati indicati; verosimilmente, le segnalazioni che vengono utilizzate per
’avvio delle indagini originano, perlopiu, dai medici del pronto soccorso e dal personale
stesso delle autorita di Polizia®'.

A tutela del segnalante, I’art. 3, comma 4, d.1. n. 93/2013 prevede che in ogni atto
del procedimento devono esserne omesse le generalita, salvo che la segnalazione risulti
manifestamente infondata, anche perché la stessa e utilizzabile solo per il suo avvio®.

Per rafforzare, invece, il fondamento degli elementi informativi sui fatti, sulla
base dell’esposto del questore si potra disporre il compimento di alcuni atti investigativi
- come l'audizione delle persone informate sui fatti o delle verifiche documentali®-, e
formarsi cosi il ragionevole convincimento sulla plausibilita e attendibilita delle vicende
riferite, senza la necessita del compiuto riscontro dell’avvenuta lesione del bene
giuridico tutelato dalla norma penale incriminatrice>.

In merito allo spessore indiziario, infatti, si puo richiamare quanto anzidetto per
I’'ammonimento volto a prevenire lo stalking: non occorre la piena prova dei reati
previsti, ma l’accertamento di fatti che rendano verosimile, secondo consolidate

raggiungere la “preda”, sostituibili all’automobile, sono molteplici.

48 J] problema dell’anticipazione di contenuti e finalita sanzionatorie in sede di applicazione di misure di
prevenzione non si esaurisce certo in questo specifico caso, ma lo traligna e lo trascende, rappresentando
una criticita piti generale relativa all'individuazione del confine tra misure di prevenzione, misure di
sicurezza e pena. Su questi temi si veda G. FIANDACA-P. PUGLISI, Norme in materia di misure di prevenzione
personali, in Leg. Pen., 1989, 19.

# Sul punto, TAR Trento, (Trentino-Alto Adige) sez. I, 18/02/2019, n.33.

50 Polizia di Stato, Carabinieri, Guardia di Finanza e tutte le autorita di Polizia.

51 Che nelle funzioni di Polizia giudiziaria ha comunque gli obblighi di denuncia previsti dal codice di rito.
52 In forza delle sopra esposte esigenze di riservatezza, pertanto, I'ammonendo non potra esercitare in modo
pieno il diritto di prendere visione agli atti disciplinato dall’art. 10 della I. n. 241 del "90, poiché in caso di
accesso, ai sensi della disciplina prevista dagli artt. 22 e ss. della citata legge sul procedimento
amministrativo, non gli sara consentito visionare o estrarre copia del suddetto atto di segnalazione, in
deroga alla disciplina generale. Viceversa, questa problematica non si pone per 1’accesso agli atti del
procedimento monitorio relativo allo stalking, il quale essendo subordinato all’istanza di parte — che
costituisce ad ogni effetto atto d’impulso della procedura — come tale € ordinariamente ostensibile.

5 Ad esempio, acquistando documentazione presso i servizi socio-sanitari.

% Vd. T. MANENTE, prefazione di F. ROIA, La violenza nei confronti delle donne dalla Convenzione di Istanbul al
“Codice Rosso”, G. Giappichelli Editore, Torino, 2019, nota 12, 83.
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massime di esperienza, 'avvenuto compimento dei delitti in questione -ovverosia
elementi dai quali sia possibile desumere il verificarsi anche di un singolo episodio
violento in ambito domestico con l'identificazione del suo autore®-, poiché il
provvedimento di cui all’art. 3, mira non gia a sanzionare condotte di violenza domestica
idonee a configurare fattispecie criminose, quanto piuttosto a prevenirne la
commissione.

Infine, poiché la misura monitoria viene adottata dal questore nel plafond di un
potere valutativo, il sindacato del giudice amministrativo non potra che essere limitato
ai casi di manifesta insussistenza dei presupposti di fatto che legittimano 1'adozione del
provvedimento o di sua manifesta irragionevolezza e sproporzione¥.

4. Criticita dei modelli per differenze.

Le analogie tra la disciplina del 2009 e quella dettata nel 2013 non si esauriscono
all'identita soggettiva dell’autorita competente ad emanare il provvedimento monitorio,
ma sono molteplici e si colorano di tinte policrome, presentando contenuti definiti e
decisamente orientati alla protezione della vittima da una possibile reiterazione
criminosa.

Ad ogni modo, una volta tratteggiate le due diverse figure di ammonimento,
sembra opportuno concentrarsi sulle differenze che le contraddistinguono,
sottolineandone — incidenter tantum — le criticita.

In primis, a differenza di quanto previsto per le ipotesi di stalking di cui all’art. 8
della 1. n. 38 del 2009, deve evidenziarsi come l'attivazione della procedura di
ammonimento per violenza domestica prescinda dalla volonta della vittima.

Cosi, quando ci si confronti con condotte di atti persecutori, la persona offesa e
depositaria della facolta di selezionare la strada da intraprendere: allorché decida di
esporre i fatti all’autorita di pubblica sicurezza, avanzando richiesta di ammonimento
nei confronti dell’autore della condotta, 'offeso opta per una risposta extra-penale che
potra essere introdotta solo in alternativa alla querela per il reato di cui all’art. 612-bis
c.p.®.

% Cfr. TAR Trento, (Trentino-Alto Adige) sez. I, 18/02/2019, n.33; TAR Catanzaro, (Calabria) sez. I,
28/09/2020, n.1486.

% Potendo trovare applicazione la giurisprudenza esposta per la prevenzione degli atti persecutori, non &
configurabile il delitto di calunnia nel caso di segnalazioni eventualmente non veritiere, atteso che non si
determina il pericolo di instaurazione di un procedimento penale non gravando sull’autorita di Polizia che
riceve tali dichiarazioni ’obbligo di trasmetterle a quella giudiziaria. Cass. Pen., Sez. VI, 24 febbraio 2011
(dep. 14 marzo 2011), n. 10221, si veda P. Travaglino Di Nicola — F. Menditto, op. cit., 441.

5% Vd. TAR Trento, (Trentino-Alto Adige) sez. I, 14/09/2016, n.329; TAR Salerno, (Campania) sez. I,
30/04/2018, n.683; TAR Trento, (Trentino-Alto Adige) sez. I, 18/02/2019, n.33; TAR Reggio Calabria,
(Calabria) sez. I, 17/09/2020, n.553; TAR Catanzaro, (Calabria) sez. I, 28/09/2020, n.1486;, TAR Catania,
(Sicilia) sez. I, 22/03/2021, n.884; TAR Brescia, (Lombardia) sez. I, 02/08/2021, n.720.

% Di conseguenza, qualora si debba procedere d’ufficio per il delitto di atti persecutori aggravato, ovvero
per un reato connesso procedibile d’ufficio, non potra essere attivata la procedura monitoria, dovendo in tal
caso la stessa autorita di Polizia inoltrare la relativa notizia a quella giudiziaria. Cionondimeno, sara
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Viceversa, nel caso di violenza domestica la procedura potra essere innescata
tanto dall'iniziativa della vittima di percosse e lesioni personali, quanto a seguito di una
qualsiasi segnalazione proveniente da attori coprotagonisti, come forze dell’ordine,
personale sanitario o scolastico ed e consentito al questore di procedere
all’ammonimento dell’autore della violenza familiare in modo indipendente dalle scelte
in punto di presentazione della querela®.

In proposito, deve osservarsi come, ai fini dell’emissione dell’ammonimento e
richiesta una prognosi di guaribilita delle lesioni non superiore ai venti giorni, che fa
carico al questore di verificare anche I'entita dell’offesa: ebbene, siffatto accertamento
presuppone 'intervento del personale medico, che ben difficilmente potra aver luogo in
assenza della collaborazione della vittima. Questo comporta una sorta di aporia interna,
poiché il soggetto passivo, che ha scelto di non dar avvio ad alcun meccanismo, si vede
invece coinvolto in un procedimento contro la sua volonta.

Effettivamente, in dottrina, relativamente a questa misura, le posizioni sono
dissonanti. La querelle si registra tra due posizioni: v’e chi, in chiave piu critica, si
focalizza sul fatto che 1’accertamento del carattere lievissimo delle lesioni impone al
questore un’istruttoria che vede la necessaria cooperazione della persona offesa, con il
parossistico effetto di aggiungere alla violenza del partner quella delle istituzioni, seppur
giustificata dai migliori intendimenti®; dall’altra parte, in una prospettiva piu inclusiva,
si e osservato che la riconducibilita delle ipotesi di reato a sfere lesive del bene primario
dell’integrita fisica sembra legittimare una forma di “ingerenza” della pubblica autorita
tra le mura domestiche, indipendentemente dall’iniziativa assunta dalla vittima, anche
in ragione della dimensione pubblicistica che i documenti sovranazionali assegnano alla
violenza familiare®'.

Di non secondo momento tra i limiti genetici dell’ammonimento, e in particolar
modo in caso di violenza domestica%?, si richiamano le modalita unilaterali della notifica
all’autore della condotta violenta: I'interessato viene avvisato della segnalazione di un
episodio riconducibile ad uno dei reati in questione, nonché della circostanza che la
questura ha aperto un procedimento a suo carico, e, in questo delicato frangente, non si
conduce alcuna valutazione in ordine alla sicurezza della vittima che, cosi com’e
facilmente arguibile, potrebbe convivere ancora con il destinatario della misura®.

Nondimeno, oltre al diverso regime di procedibilita previsto dal comma 4
dell’art. 8 d.I. n. 11/2009, il comma 3 della medesima disposizione scolpisce una
circostanza aggravante del reato di cui all’art. 612-bis c.p. che, come si e detto in

possibile proporre querela per altro reato, diverso dallo stalking, ed inoltrare regolarmente la richiesta di
ammonimento.

% In tale ipotesi, diversamente dagli atti persecutori, il procedimento amministrativo e quello giudiziario
sono cumulabili e viaggiano di pari passo, potendo addivenire astrattamente anche a conclusioni opposte.
% E. Lo MONTE, op. cit., 15.

¢l In questo senso, V. BONINI, op. cit., 104 e A. M. GASPARRE, op. cit., 311.

62 Nelle ipotesi di comunicazione dell’ammonimento per i casi di stalking, il pitt delle volte, I’autore della
violenza non vive con la persona offesa e si elude alla radice la problematica.

63 Cfr., A. MUSCELLA, op. cit., 20.
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precedenza®, ricorre allorquando il fatto € commesso da soggetto gia ammonito; invero,
con una scelta non del tutto comprensibile sotto il profilo dell"'uniformita di intervento e
di ratio, il legislatore del 2013 ha omesso di prevedere un effetto analogo in caso di
ammonimento impartito in relazione ai reati di cui agli artt. 581 e 582 c.p. realizzati
nell’ambito domestico®.

Cio detto, da questo angolo di osservazione, si apre ora il varco per quelli che
sono i profili di criticita che attengono al momento procedimentale, con peculiare
riguardo all’iter da seguire.

Per vero, non incidendo sulla liberta personale del soggetto ex art. 13 Cost.*, la
questione non interessa 1’aspetto relativo alla decisione di attribuire la competenza ad
adottare I'ammonimento all’autorita amministrativa, ma il nodo gordiano si avviluppa
proprio su cio che e il procedimento di prevenzione, il quale dispone di un’architettura
piu snella e meno garantita, in ragione di una certa approssimazione dei presupposti
applicativi®.

Sebbene la pronuncia si riferisca alle misure di prevenzione personali, il tema
assume rilievo anche alla luce di quanto affermato dai giudici di Strasburgo che, nella
sentenza De Tommaso c. Italia, del 23 febbraio 2017, hanno individuato una simile
stortura e hanno, cosi, ritenuto violato l'art. 2 del Protocollo n. 4 sulla liberta di
movimento e di circolazione, sotto il profilo della mancanza di prevedibilita della legge
applicata.

Infatti, il dibattito sulla misura di sorveglianza speciale generica insiste
sull’evanescenza dei presupposti applicativi delineati dalla legge 27 dicembre 1956, n.
1423 — ed oggi dagli artt. 1 e 4 d.1gs. 159/2011 —, che finisce per accordare un eccessivo
potere decisionale al giudice®® «senza fornire una chiara indicazione della portata e

% Vd. supra nota 34.

6 A conferma di cio, tale asimmetria sara di specifico oggetto di modifica nella recente riforma ancora in
fase di approvazione. Vd. Infra par. 5.

% Al massimo potrebbe incidere sul quomodo della liberta di circolazione tutelata dall’art. 16 Cost., seppure
attraverso una prescrizione aggiuntiva e meramente eventuale relativamente alla sospensione della patente
di guida che limiterebbe, per I'appunto, la possibilita di circolare e soggiornare liberamente in qualsiasi
parte del territorio nazionale.

7 In realta, in relazione alla misura in esame, si avverte una riduzione del problema che si lega al solo profilo
dell’accertamento in concreto, in quanto i presupposti fattuali del provvedimento risultano solidamente
ancorati a specifiche fattispecie di reato, analogamente a quanto si riscontra nelle ipotesi di c.d. pericolosita
specifica delineate dall’art. 4 del d.Igs. n. 159/2011. Cosi, V. BONINI, op. cit., 111.

6 Peraltro, la Corte costituzionale si € presto trovata a fare i conti con le censure mosse al sistema ante
delictum nel caso De Tommaso, pronunciandosi - con le sentenze n. 24 e n. 25 del 2019 - su questioni attinenti
al rapporto tra il principio di legalita e la disciplina legislativa in materia di misure di prevenzione personali
e patrimoniali, contenuta nel c.d. Codice antimafia; pili in particolare — pur sotto profili tra loro differenti —
, le questioni affrontano temi concernenti la natura e la funzione delle misure di prevenzione, il loro statuto
garantistico costituzionale e convenzionale, il rapporto tra ordinamento interno e diritto sovranazionale,
confrontandosi entrambe con la giurisprudenza europea e con i piti recenti approdi della giurisprudenza di
legittimita, anche a Sezioni unite. Per un approfondimento, S. FINOCCHIARO, Due pronunce della Corte
costituzionale in tema di principio di legalita e misure di prevenzione a seguito della sentenza De Tommaso della Corte
EDU, in Dir. Pen. Cont., 2019. Oggi, a quasi 3 anni da suddette pronunce, il diritto della prevenzione torna
al cospetto del Giudice delle leggi per una misura che, come si e detto — vd. supra nota 16 —, presenta tratti
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modalita di esercizio di tale discrezionalita. L'imposizione di misure di prevenzione non
era stata sufficientemente dettagliata e non era stata accompagnata da adeguate misure
contro possibili abusi. Essendo stata formulata in termini vaghi e troppo ampi, la legge
non ha soddisfatto i requisiti di specificita stabiliti dalla giurisprudenza della Corte» ®.

Dunque, il profilo di singolare delicatezza attiene al tormentato aspetto relativo
all’accertamento dei presupposti applicativi della misura, che viene individuato dalle
norme in una duplice attivita istruttoria rimessa al questore, il quale adotta il
provvedimento assunte, se necessario, informazioni dagli organi investigativi e sentite
le persone informate dei fatti”.

Il roveto in effetti e particolarmente ardente, poiché si tratta di figurae criminis che
possono calarsi all’interno di vicende piu disparate, talora caratterizzate da un’elevata
pericolosita per I'incolumita della vittima, talaltra connotate principalmente da una piu
blanda compromissione dei rapporti affettivi.

In ragione di cio, sembra doversi escludere che l'istruttoria del questore possa
esaurirsi sul mero contributo dichiarativo dell’offeso, che dovra essere supportato da
riscontri di carattere documentale e/o di carattere dichiarativo.

In definitiva, se & vero che, come ritenuto dalla Consulta, non ¢ esatto che le
misure preventive possano essere adottate sul fondamento di semplici sospetti”, e
ugualmente vero che nel procedimento di prevenzione non esistono regole auree in
materia di prove: anche il giudizio di prevenzione, lungi dal consistere in una mera
valutazione di pericolosita soggettiva - la parte prognostica del giudizio — si alimenta in
primis dalla valutazione di “fatti” storicamente apprezzabili — la parte constatativa e
dunque ricostruttiva del giudizio - che costituiscono indicatori della possibilita di
iscrivere il soggetto proposto in una delle categorie criminologiche previste dalla legge?.

affini all’ammonimento, ovverosia 1’avviso orale di cui all’art. 3 comma 4 d.Igs. n. 159/2011. Sul punto, E.
ZUFFADA, [ divieti connessi alla misura questorile dell’avviso orale al vaglio della Corte costituzionale: verso una
nuova censura del sistema ante delictum?, in questa Rivista, 3 febbraio 2022.

® Cosi la sintesi offerta da F. MENDITTO, La sentenza De Tommaso c. Italia: verso la piena modernizzazione e la
compatibilita convenzionale del sistema della prevenzione, in Dir. pen. cont., 2 aprile 2017, 134 ss. Non potendo, in
questa sede, riserbare la dovuta attenzione alla sentenza De Tommaso e all’onerosita delle sue ricadute, si
rimanda, tra gli altri, F. VIGANO, La Corte di Strasburgo assesta un duro colpo alla disciplina italiana delle misure
di prevenzione personali, in Dir. pen. cont., 2017, 370, A.M. MAUGERL, Misure di prevenzione e fattispecie a
pericolosita generica: la Corte Europea condanna l'ltalia per la mancanza di qualita della “legge”, ma una rondine non
fa primavera, in Dir. pen. cont., 2017, fasc. 3, 15 ss.; V. MAIELLO, De Tommaso c. Italia e la cattiva coscienza delle
misure di prevenzione, in Dir. pen. e proc., 2017, 1039 ss.

70 Si tratta di un’attivita istruttoria di carattere amministrativo, che si colloca al di fuori del perimetro del
procedimento penale, ma che, in caso di progressione giudiziaria, potrebbe produrre materiale di cui si puo
ipotizzare la spendibilita anche nella sede processuale penale attraverso lo schema della prova documentale.
Acribia selettiva dovra essere adoperata in tale evenienza, allorché gli elementi siano il prodotto di apporti
dichiarativi forniti in contesti, dove, pur controvertendosi su condotte di reato, non trovano applicazione le
garanzie e le cautele adottate dal codice di rito. In questi termini V. BONINI, op. cit., 113. Sulle problematiche
della circolazione probatoria A. Pulvirenti, Note critiche, 945 ss.

71 C. Cost., sent. 23 marzo 1964, n. 23. Si veda pure, in un’ottica critica, C. VALENTINI, Motivazione della
pronuncia e controlli sul giudizio per le misure di prevenzione, CEDAM, Padova, 2008, 73 ss..

72 Cass., sez. I, 11 febbraio 2014, n. 23641.
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Ciononostante, nulla prescrive all’autorita come valutare quei fatti’?, né il procedimento
che conduce all’applicazione della misura e informato ai canoni dell’accusatorieta’.

Sulla scorta di tali argomentazioni, & interessante notare che anche il contributo
procedimentale dato dagli organi investigativi appare composito e a geometria variabile
per le due figure di ammonimento.

Difatti, se si analizza con rigore I’ammonimento per atti persecutori, la normativa
di riferimento prevede che I'apporto investigativo debba essere soltanto eventuale ed il
ricorso ad esso vada esperito solo in quanto necessario, rafforzando il principio di non
cumulabilita tra il ricorso al procedimento amministrativo e l'azione penale”.
Le ragioni alla base di una simile scelta legislativa poggiano sulla natura amministrativa
del procedimento monitorio, che —anche in merito al contributo investigativo — mantiene
una sua autonomia rispetto alla fase del procedimento penale: nell’introdurre l'istituto
dell’ammonimento per atti persecutori, € stato seguito un principio di alternativita
rispetto all’azione penale, sicché una limitazione dell’attivita di indagine nel
procedimento amministrativo appare legittimata?.

Diverso ¢ I'impianto nell’ipotesi di ammonimento per violenza domestica, ove,
anche nel procedimento amministrativo, 1’attivita sinergica con gli organi investigativi
assume connotati di essenzialita”: una tale disciplina appare coerente con la nuova
impostazione, che non recupera l'alternativita tra il procedimento amministrativo e
quello penale, dovendo l'autorita pubblica assumere ritualmente le informazioni
necessarie dagli organi investigativi.

73 In tema e ricca di spunti I’analisi sulla progressiva giurisdizionalizzazione del procedimento preventivo
compiuta da F. Brizzl, Il procedimento di prevenzione: prospettive de jure condendo, in Arch. pen., 2015, 3
(versione online su www.archiviopenale.it).

74 Secondo alcuni &, anzi, apprezzabile I'idea di una limitazione che si traduce in vera e propria fattispecie
potestativa. Cosi, C. VALENTINI, op. cit., 31 ss. C'el’idea di un rapporto istituzionalizzato di sovraordinazione
gerarchica tra organo ispettore e titolare della posizione di soggezione, del resto connotante le indagini di
Polizia amministrativa, M. BONTEMPELLI, L accertamento amministrativo nel sistema processuale penale, Milano,
2009, 21, nota 41, riducendo, cosi, al minimo le garanzie del prevenuto ed esaltando il ruolo ordinatore dello
Stato. Cfr., F. TRAPELLA, Fattispecie di femminicidio e processo penale. A tre anni dalla legge sulla violenza di genere,
in Dir. Pen. Cont, 2017, 33.

7> Come si vede, maggiore rilevanza e data all’apporto procedimentale fornito dalle parti, che sara oggetto

di valutazione da parte della divisione Polizia anticrimine, incaricata dello svolgimento procedimentale,
laddove l’apporto investigativo della squadra mobile rivestira carattere eventuale e sussidiario.

76 Allorché, poi, gli altri elementi valutativi acquisiti si siano rivelati insufficienti a fondare il convincimento
dell’autorita procedente, I’apporto degli organi investigativi apparira a questo punto indispensabile, con il
connesso rischio tuttavia di inficiare la tutela preventiva garantita dall’art. 8, in quanto inversamente
proporzionale al tempo impiegato per adottare il relativo provvedimento. Sul punto A. M. GASPARRE, op.
cit., 312.

77 L’art. 3 del d.Igs. n. 93 del 2013 stabilisce infatti che il questore, anche in assenza di querela, puo procedere,
assunte le informazioni necessarie da parte degli organi investigativi e sentite le persone informate dei fatti,
all’ammonimento dell’autore del fatto.

93


http://www.archiviopenale.it/
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/d/5205-fattispecie-di-femminicidio-e-processo-penale-a-tre-anni-dalla-legge-sulla-violenza-di-genere

10/2022

5. La riforma in itinere.

A seguito dell’anamnesi e della diagnosi, condotta allo stato degli atti,
concernente ’anatomia dell’ammonimento questorio, puo essere di qualche interesse
muovere anche una “prognosi”, essendo tra i profili trattati nell'iniziativa governativa,
approvata dal Consiglio dei ministri il 3 dicembre 2021, presentata in Senato il 16
febbraio 2022 e assegnata alla Commissione giustizia il 3 marzo scorso - dove I'esame in
corso -, recante “disposizioni per la prevenzione e il contrasto del fenomeno della
violenza nei confronti delle donne e della violenza domestica”.

I disegno di legge (n. 2530) agisce con numerose modifiche al codice penale, al
codice di rito, al codice delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione, comprese
alcune leggi speciali, che ambiscono a perfezionare le norme dirette a prevenire e a
contrastare la violenza di genere, con una particolare attenzione ai casi in cui si manifesta
in contesti familiari o nell’ambito di relazioni di convivenza”.

I1 primo dei tredici articoli che compongono il progetto di legge” — “Disposizioni
in materia di ammonimento, prevenzione e informazione” — rinsalda il design legale del
provvedimento monitorio, poiché lo arricchisce e rende piui organico, assurgendo a
volano di una veste nuova per questo strumento. Esso estende I’ammonimento per
condotte di violenza domestica, attualmente previsto per i soli reati di percosse e lesioni,
ad ulteriori ipotesi che “possono assumere valenza sintomatica rispetto a situazioni di
pericolo per l'integrita psico-fisica delle persone, nel contesto delle relazioni familiari ed
affettive”, in quanto “fumus” rispetto a forme di violenza piu gravi.

Di tal guisa, il provvedimento in esame intende ampliare il novero dei reati-spia
per i quali sara adottabile la misura dell’ammonimento del questore, ricomprendendovi
anche le figure criminose, consumate o tentate, di violenza privata ex art. 610 c.p., di
minaccia aggravata ex art. 612 comma 2 c.p., di violazione di domicilio ex art. 614 c.p., e
di danneggiamento ex art. 635 c.p., quando commesse nell’ambito di una relazione
affettiva. Per di pity, si intende prevedere che l'istituto trovi applicazione in tutti i casi in

78 Come si evince dalla sintesi dell’AIR (Analisi di Impatto della Regolamentazione), “il presente
provvedimento, recante disposizioni per la prevenzione e il contrasto del fenomeno della violenza nei
confronti delle donne e della violenza domestica, nasce dalla necessita di contrastare piu1 efficacemente tale
fenomeno, rispetto al quale si & registrato nel nostro Paese un incremento e un’ampia diffusione anche a
seguito delle misure di contenimento adottate per fronteggiare I'epidemia in atto da Covid-19”.

7 Art. 1: all’articolo 3 del decreto-legge 14 agosto 2013, n. 93, convertito, con modificazioni, dalla legge 15
ottobre 2013, n. 119, sono apportate le seguenti modificazioni: a) al comma 1, al primo periodo, le parole da:
“581” fino a: “consumato o tentato” sono sostituite dalle seguenti: “581, 582, 610, 612, comma 2, 614 e 635,
consumati o tentati” e, al secondo periodo, dopo le parole: “non episodici” sono inserite le seguenti: “o
commessi in presenza in minorenni”; b) al comma 5, le parole: “581 e 582 del codice penale” sono sostituite
dalle seguenti: “581, 582, 583-quinquies, 610, 612, comma 2, 614 e 635, nonché del reato di cui agli articoli 56
e 575 del codice penale, commessi”; c) dopo il comma 5-bis sono aggiunti i seguenti: “5-fer. Le pene per i
reati di cui agli articoli 581, 582, 610, 612, comma 2, 614 e 635 del codice penale sono aumentate se il fatto e
commesso, nell’ambito di violenza domestica, da soggetto gia ammonito ai sensi del presente articolo 5-
quater. Si procede d’ufficio per i reati previsti dagli articoli 581, 582, comma 2, 612, comma 2, prima ipotesi,
614, comma 1 e 2, del codice penale quando il fatto € commesso, nell’ambito di violenza domestica, da
soggetto gia ammonito ai sensi del presente articolo”.
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cui, a prescindere dal titolo di reato, gli atti violenti siano “commessi in presenza di
minorenni”, quale ulteriore ed autonomo elemento idoneo ad integrare il requisito della
violenza domestica.

L’art. 1 del d.d.l. mira, inoltre — come rileva la relazione illustrativas® —, “ad
armonizzare la disciplina dell’lammonimento per violenza domestica con quella
dell’ammonimento per atti persecutori”, attraverso alcuni interventi che incidono ora
sulle aggravanti, ora sulla procedibilita d’ufficio dei fatti dagli stessi previsti se
commessi dal “recidivo”.

Esso, invero — specularmente a quanto prevede l'art. 8, comma 3, in tema di
stalking —, introduce una nuova circostanza aggravante ad effetto comune, con aumento
quindi fino ad un terzo, per i reati di cui agli artt. 581, 582, 610, 612 comma 2, 614 e 635
c.p. se commessi «nell’ambito di violenza domestica, da soggetto gia ammonito»; ancora,
in sintonia con quanto gia previsto per gli atti persecutori, si ripara nel porto sicuro della
procedibilita d"ufficio per i reati, di norma invece procedibili a querela, di cui agli artt.
581, 582 comma 2, 612 comma 2, prima ipotesi, 614 commi 1 e 2 c.p., qualora il fatto sia
commesso «nell’ambito di violenza domestica, da soggetto gia ammonito».

Nondimeno, lo stesso art. 1 estende I’ammonimento previsto per il reato di cui
all’art. 612-bis c.p. ai reati di violenza sessuale procedibili a querela di cui all’art. 609-bis
c.p., prevedendo anche per questi ultimi il medesimo aggravamento di pena e la
procedibilita ex officio se commessi da soggetto che sia stato gia raggiunto dal
provvedimento questorile.

Pertanto, con I'approvazione di siffatto reticolo di disposizioni si congiungono le
rotaie delle due tipologie di ammonimento, per procedere, salvo qualche deviazione, su
un unico binario.

Sempre sotto il profilo degli strumenti di prevenzione dei fenomeni di violenza
domestica, I’art. 1 incrementa la sfera dei reati a cui si applicano gli obblighi informativi
previsti dall’art. 11 del d.I. 23 febbraio 2009, n. 11, contribuendo a ridurre quella
sensazione di esclusione della vittima dal raggio d’azione del legislatore che per lungo
tempo ha connotato il sistema e ha finito per ingenerare in quest'ultima un senso di
isolamento e di abbandono.

Segnatamente, al novero delle ipotesi in cui scatta 1'obbligo per le forze
dell’ordine, i presidi sanitari e le istituzioni pubbliche di fornire informazioni alla vittima
di tali reati sui centri antiviolenza presenti sul territorio - e, nello specifico, nella zona di
residenza della stessa -, nonché di metterla direttamente in contatto con tali strutture,
ove essa ne faccia espressa richiesta, il disegno di iniziativa governativa aggiunge i reati
di cui agli artt. 583-quinquies, 610, 612 comma 2, 614 e 635 c.p., e il reato di tentato
omicidio di cui agli artt. 56 e 575 c.p., nel caso in cui siano commessi nell’ambito di
violenza domestica®!.

80 Vd. D.d.l. Disposizioni per la prevenzione e il contrasto del fenomeno della violenza nei confronti delle donne e della
violenza domestica, in questa Rivista, 2022.

81 Al momento, € I’art. 3, comma 5, del decreto legge che estende gli obblighi informativi previsti dall’art. 11,
comma 1, d.I. n. 11/2009, convertito dalla legge 23 aprile 2009, n. 38, a prevedere 1’obbligo per le forze
dell’ordine, i presidi sanitari e le istituzioni pubbliche - che ricevono dalla vittima notizia dei reati di cui agli
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In definitiva, liniziativa normativa, indipendentemente dai margini di
perfettibilita e di mobilita, nella parte in cui si occupa dell’ammonimento del questore,
si muove in un’ottica di deciso boost del peso specifico della misura, ne allarga i confini
e ne stringe i contenuti, modificandone congruamente la portata applicativa.

6. Briglie concettuali e potenzialita del “limine litis”.

In conclusione, deve osservarsi come lI'ammonimento questorile, congegnato
nell’ottica di prevenire comportamenti recidivanti, reca con sé un enorme carico di
problematicita. Invero, oltre alle ricadute e alle criticita che si & tentato di tratteggiare,
esso rappresenta una misura di protezione criptica, che puo rivelarsi un’arma a doppio
taglio per la vittima che sottovaluti il livello di rischio®.

Ed e per questo che, lungi dal consideralo un’arma spuntata, preme acclarare che
la sua abilita di fare ingresso “delicatamente” nelle dinamiche relazionali puo e deve
essere utile solamente in fasi primordiali ove ancora non si e registrata una
sedimentazione dell’andamento ciclico della violenza; ovvero nel tentativo di bypassare
quella resistenza che la vittima frappone innanzi alla volonta di intraprendere un’azione
giudiziaria a danno di un soggetto con cui ha una vicinanza affettiva, essendo cosciente
delle conseguenze importanti che il procedimento penale su quest'ultimo
inevitabilmente produce.

D’altra parte, si tratta di uno strumento che presenta la sua vis attractiva proprio
quando sia incanalato in un contesto socio-culturale sui generis, quale e la violenza contro
le donne: qui permette alla vittima di percorrere una terza via che si traduce in un
intervento meno pesante e gravoso e consente non soltanto di superare alcune ricorrenti
riserve e resistenze a ricorrere alla strada giudiziaria, ma anche di mantenere aperta la
prospettiva di coltivare un’interlocuzione con il trasgressore, risultando una soluzione,
agli occhi della persona offesa, praticabile®.

Insomma, sia per la cifra oscura, attesa la coltre di silenzio opprimente che
offusca la capacita di denunciare delle vittime di questi reati, sia per 'andamento che
spesso assume il processo penale, questa misura amministrativa atipica vuole
contribuire a far emergere il sommerso: trova, percio, la sua ratio essendi

artt. 581 e 582 c.p. nell’ambito della violenza domestica - di fornire tutte le informazioni relative ai centri
antiviolenza presenti sul territorio e a mettere in contatto la vittima con questi, qualora ne faccia
espressamente richiesta. Infatti, I’efficacia preventiva dell’ammonimento si persegue anche attraverso una
politica di sostegno psicologico e sociale: oltre allo scudo che protegge le vittime di violenza da ulteriori
aggressioni, e altrettanto necessario un circuito di accoglienza ed assistenza pre e post factum, volto a tessere
una rete di solidarieta e di aiuto fattivo che le sostenga e le supporti psicologicamente, fisicamente,
economicamente e logisticamente.

82 Per un’analisi analisi critica v. E. BIAGGIONI, L’ammonimento per violenza domestica: profili problematici per la
liberta delle donne, 2016; F. TRAPELLA, op. cit., 33-34.

8 In sintesi, atteso che gia dai suoi primi interventi il diritto penale lacera definitivamente il tessuto dei
rapporti familiari, & dalle conseguenze che provoca nell’ambito domestico, ove mostra il proprio volto piu
spaventoso, che questo strumento trova conforto.
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nell’incoraggiamento alla segnalazione all’autorita delle situazioni in cui si sono
registrati atti di violenza non perseguibili d’ufficio, ma che, se reiterati, possono
costituire il prodromo di manifestazioni piu gravi®.

Dunque, pur nei limiti della sua efficacia, I'inserimento di questo istituto extra-
procedimentale nell’arsenale di strumenti protettivi che possono essere attinti dalla
vittima, consente di offrire una protezione immediata senza dover necessariamente
imboccare la strada penale®.

Peraltro, concorre a sciogliere le briglie concettuali destinate ad aggrovigliarsi
vieppil su questo strumento, il fatto che il soggetto incaricato di esperirlo sia un’autorita
di Polizia: in questo modo si presenta come un’alternativa all’azione penale che riposa
comunque su una risposta pubblicistica. Infatti, tra i suoi motivi di appealing, vi & proprio
quest’'ultimo aspetto, poiché permette di evitare che si rinnovi quello che e stato lo
zeitgeist, anche se negli anni ridotto e depotenziato, in questo ambito: la violenza come
affare privato e fabu socio-culturale®. E la stessa Convenzione di Istanbul sembra
condividere e caldeggiare questo spunto di riflessione, in quanto richiama a baluardo
della protezione delle vittime violenza, strumenti di rilievo pubblicistico®.

Tuttavia, giunti fin qui, nel licenziare queste riflessioni, e pit1 in generale, al fine
di trovare 1" “aurea mediocritas”, urge chiudere con un caveat: e fondamentale che
I'applicazione dell’ammonimento sia sempre monitorata con pervicacia e ostinazione da
tutte le associazioni®; altrimenti, il rischio e che i risultati lusinghieri comunicati dalle
questure siano solo una finestra dipinta sul muro, con l'esecrabile effetto di rendere

8 Eppure, troppo spesso € ignorato dalle parti lese anche a causa della scarsa informazione pubblica e
privata. I GREVIO, a tal proposito, nota un limite geografico della sua applicazione, richiamando i dati
forniti dal Ministero dell’Interno. Cio viene corroborato dalle informazioni riportate nel Rapporto d’ombra
sui programmi per autori di violenza, che mostrano come gran parte degli ammonimenti siano stati emanati
in una sola citta, sollevando dubbi in merito all’effettivo utilizzo di questo strumento in tutto il Paese. Si
veda p. 18 del Rapporto di Associazioni di donne sull’attuazione della Convenzione di Istanbul in Italia:
“nel 2016 sono stati emanati solo 517 ammonimenti in Italia, mentre nei primi 9 mesi del 2017 ne sono stati
registrati 432. Questi numeri devono tener conto che nel 2016-2017, 400 ordinanze sono state emesse nella
sola citta di Trento”.

% Ciononostante, & chiaro che, laddove si riveli inadeguato a fronteggiare le esigenze di salvaguardia e di
incolumita della vittima, bisogna orientarsi verso uno strumento piu elevato, che releghi nell’area della
improbabilita il recupero di una serenita del rapporto all’esito della procedura.

8 Difatti, anche quando si cerca la risposta altrove, segnatamente nella giurisdizione civile, il ricorso al suo
giudice ¢ intriso di logiche privatistiche; come, parimenti, lo ¢ il ricorso alla mediazione, ove per di piu I'art.
48 della Convenzione di Istanbul ne censura l'utilizzo obbligatorio per tutte le forme di violenza domestica,
poiché fa carico agli Stati aderenti di vietare i metodi obbligatori alternativi di risoluzione dei conflitti, tra
cui la mediazione e la conciliazione. V. comunicato di rettifica riguardante la traduzione non ufficiale alla legge 27
giugno 2013, n. 77 «Ratifica ed esecuzione della Convenzione del Consiglio d’Europa sulla prevenzione e la lotta contro
la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica, fatta a Istanbul I'11 maggio 2011», in G.U., 2017.

87 Nella logica coltivata dall'impianto della Convenzione, effettivamente, ci si muove in una struttura molto
pubblicistica della risposta alla violenza, privilegiando, sulla gran parte dei reati, I’avvio ufficioso anziché
su querela; cio avviene, per giunta, indipendentemente dalla loro soglia di gravita, poiché & previsto per
tutte le forme di violenza che abbiano una ricaduta fisica (quindi finanche per le lesioni personali lievi o
lievissime).

8 Servono dati per tenere alta la guardia: quanti casi, quali casi e quali modalita applicative, quante delle
vittime che “beneficiano” di questi provvedimenti si rivolgono poi ai c.a.v., et similia.

97



10/2022

I'uscita dagli sconfinati spazi dell’“universo della violenza”® piui perniciosa e meno
visibile.

8 L’espressione e di J. P. SARTRE, L'universo della violenza (trad. it. parziale dei Cahiers pour une morale, 1947-
1948, a cura di F. Scanzio), Edizioni Associate, 1997, 34.
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L’ILLEGITTIMITA COSTITUZIONALE DELLA PREVISIONE DEL DOLO
SPECIFICO NEL COMMERCIO DI SOSTANZE DOPANTI (ART. 586-BIS,
CO. 7, C.P.): QUANDO MOTIVI ‘FORMALI' E ARGOMENTI
SOSTANZIALI CONVERGONO

Nota a Corte cost., sent. 9 marzo 2022 (dep. 22 aprile 2022), n. 105,
Pres. Amato, Red. Amoroso

di Sergio Bonini

La Consulta, con sentenza 105 del 2022, dichiara l'illegittimita dell’art. 586-bis, co. 7, c.p.,
in tema di commercio di sostanze dopanti, limitatamente alla previsione di un dolo specifico,
ovvero al «fine di alterare le prestazioni agonistiche degli atleti». Con il perno dell’eccesso di
delega ex art. 76 Cost. si congiungono osservazioni piu “contenutistiche” della Corte in

merito a globale assetto e teleologia del contrasto al doping. L’occasione e quindi propizia per
aggiornare la riflessione su possibili riforme in materia, con l'accento questa volta su quelle
non desiderabili, perché tali da stravolgere le linee politico-criminali non irragionevolmente
tracciate, in origine, dalla legge 376 del 2000.

SOMMARIO: 1. L’ambientazione costituzionale della decisione in commento. — 1.1. Il dernier cri in materia di
riserva di legge. — 1.2. L’ipotesi di decreto legislativo esorbitante la delega. — 2. La trama di Corte cost.
105/2022, fra espressi vincoli “formali” e implicite istanze sostanziali. — 3. Le ragioni, anche pre-art. 586-bis,
per migliorare I'impianto normativo, senza alterarlo.

1. L’ambientazione costituzionale della decisione in commento.

La pronuncia 105/2022 ben si inscrive in un milieu argomentativo frutto,
all’interno della Consulta, di (inevitabilmente) laboriose stratificazioni. Il tema e invero
capitale nel nostro settore: la riserva di legge.

1.1. Il dernier cri in materia di riserva di legge.

Nella riflessione della giurisprudenza costituzionale su questo principio, al di la
della sicura pertinenza rispetto alla delibazione tecnica delle questioni sottoposte, piace
il “sofferto” impegno, quasi in forma di autocoscienza introspettiva, sull'ubi consistam — sui
corretti limiti, non indebitamente limitanti — della propria attivita.

Si muove sempre, nella giurisprudenza costituzionale in materia, da una regola.
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Evidenziare il contenuto della regola giova peraltro a chiarire le ragioni di quella
che solitamente e presentata come eccezione': una eccezione non eccezionale, potremmo
tuttavia osservare, vista la frequente incidenza di quella deroga, il suo (sfaccettato)
polimorfismo normativo e la sua riconducibilita, almeno in parte, ai medesimi principi
sottostanti alla regola; sino forse a potersi parlare, per amor di correttezza definitoria, di
un risvolto della regola, piu di che un’eccezione.

La regola, dunque: il principio della riserva di legge sancito dall’art. 25, co. 2, Cost.
demanda il potere di normazione in ambito penale, per il fatto di incidere sui diritti
fondamentali dell'individuo, a una legge di diretta matrice parlamentare, ovvero a un atto
avente forza di legge, comunque collegato all’intervento parlamentare; in una societa
democratica, € infatti il soggetto-Parlamento — eletto a suffragio universale dall’intera
collettivita nazionale, e incarnante la massima espressione della rappresentanza politica — il
naturale depositario delle scelte di politica criminale, con i connessi delicati bilanciamenti fra
diritti e interessi contrappostiZ.

Da questo discende che la Corte non potra né ripristinare nell’ ordinamento norme
incriminatrici abrogate né creare nuove fattispecie incriminatrici né estendere quelle esistenti a
casi non previsti, cosi come le sara interdetta 1'incisione in peius sulla risposta punitiva/sulla
punibilita/sulla complessiva disciplina del reatod.

Tutto cio, peraltro, non rappresenta principio assoluto*, valendo solo di regola,
ovvero in linea di principio®, per il sussistere di specifiche situazioni (specifiche eccezioni,
nel linguaggio della Corte) nelle quali e necessario salvaguardare la necessaria ampiezza
del sindacato di legittimita costituzionale, senza che ne risulti vulnerato il principio
costituzionale della riserva di legge®.

La sussistenza di tali peculiari eccezioni/situazioni atte a consentire un controllo
di legittimita costituzionale con potenziali effetti in malam partem si e nel tempo’, iuxta

1 In generale, sull’argomento, si puo vedere S. BONINIL, L. BUSATTA, I. MARCHI (a cura di), L'eccezione nel diritto.
Atti della giornata di studio (Trento, 31 ottobre 2013), Editoriale Scientifica, Napoli, 2015.

2 Come evidenzia Corte cost., n. 46, 10/3/2014, dep. 13/3/2014, I'impedimento all’adozione di pronunce di
illegittimita costituzionale di segno sfavorevole per I’agente si radica non in una ragione meramente processuale
— di irrilevanza, nel senso che un’eventuale decisione di accoglimento non potrebbe trovare comunque
applicazione nel giudizio a quo, alla stregua del divieto di retroattivita delle norme penali sfavorevoli — ma
in una ragione di ordine sostanziale, intimamente connessa alla ratio del principio della riserva di legge ex art.
25, co. 2, Cost.

3 Corte cost., n. 8, 25/11/2021, dep. 18/1/2022; Corte cost., n. 155, 8/5/2019, dep. 21/6/2019; Corte cost., n. 37,
23/1/2019, dep. 6/3/2019; Corte cost., n. 143, 18/4/2018, dep. 5/7/2018; Corte cost., n. 32, 12/2/2014, dep.
25/2/2014.

4 Corte cost., n. 155/2019, cit.

5 Corte cost., n. 37/2019, cit.

¢ Corte cost., n. 17, 14/1/2021, dep. 11/2/2021.

Si potrebbe glossare che il concetto di garanzia liberale-individuale & pin ampio e composito di quello
“preliminare” della riserva di legge, o forse che gia la riserva di legge & nozione meno monolitica di quanto
non risulti tradizionalmente, accogliendo al suo interno vettori di segno, almeno apparentemente,
pluridirezionale.

7 Soprattutto da una quindicina d’anni, superando un iniziale self-restraint rispetto alla sindacabilita della lex
mitior: v. Corte cost. n. 394, 8/11/2006, dep. 23/11/2006; ma gia Corte cost., n. 148, 2/6/1983, dep. 3/6/1983 [di
«pronuncia “caposaldo”», «giro di boa», scrive, nel contesto di un’ampia e istruttiva tematizzazione (407-
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propria principia, standardizzata: a) introduzione di norme penali di ingiustificato favore
nei confronti di un sottoinsieme di soggetti o comportamenti sottratti, in violazione del
principio di equaglianza, a una previsione incriminatrice comune e comungque piu generale (qui
la prospettiva e all’evidenza quella del superamento dell’esistenza, nell’ordinamento, di
zone franche immuni dallo scrutinio di legittimita costituzionale) b) fenomeni di scorretto
esercizio del potere legislativo/di irregolarita del procedimento di produzione/in generale,
di invalidita sul piano della disciplina delle fonti: id est presenza di vizi formali o di
incompetenza, relativi al procedimento di formazione dell’atto legislativo o alla
legittimazione dell’organo che lo ha adottato® c) violazione di obblighi di matrice
sovranazionale, rilevanti ai sensi dell’art. 11 o dell’art. 117, co. 1, Cost. d) ipotesi di reductio
ad legitimitatem di norme processuali che determinino, in via meramente collaterale e indiretta,
un effetto sfavorevole per I'imputato o per I'indagato®.

Arrogazione di un potere paralegislativo da parte della Consulta'??

Con una formula leale alla realta normativa, si spiega come l'effetto in malam
partem non discenda dall’introduzione di nuove norme o dalla manipolazione di norme
esistenti da parte della Corte stessa, la quale si limita a rimuovere la disposizione reputata
lesiva dei parametri costituzionali; tale effetto derivando, invece, dall’automatica
riespansione della norma generale o comune — cosi come configurata dallo stesso legislatore, e

547), V. NAPOLEONL, 1l sindacato di legittimita costituzionale in malam partem, in V. MANES, V. NAPOLEONI, La
legge penale illegittima. Metodo, itinerari e limiti della questione di costituzionalita in materia penale, Giappichelli,
Torino, 2019, 422].

8 QOltre al caso che qui piu ci interessa dell’abrogazione di una disposizione penale attraverso decreto
legislativo, senza autorizzazione da parte della legge delega, rientra in questa classe la violazione del riparto
di competenze, ai Consigli regionali non spettando la neutralizzazione di scelte incriminatrici compiute dal
legislatore nazionale; nonché il mancato rispetto da parte dello stesso Parlamento dei principi ricavabili
dalla Costituzione in materia di conversione dei decreti-legge, che indirizzano verso un contenuto della
legge di conversione omogeneo a quello del decreto legge, in chiave di interrelazione funzionale (cosiddetta
natura «funzionalizzata e specializzata» della legge di conversione).

° Corte cost., 8/2022, cit.; Corte cost., 17/2021, cit.; Corte cost., n. 219, 23/9/2020, dep. 20/10/2020; Corte cost.,
37/2019, cit.; Corte cost., n. 236, 7/11/2018, dep. 14/12/2018; Corte cost., 46/2014, cit.; Corte cost., 32/2014, cit.;
Corte cost., 394/2006, cit.

Preconizzava per la Consulta un futuro da «organo superlegislativo» P. CALAMANDREI, La illegittimita
costituzionale delle leggi nel processo civile, Cedam, Padova, 1950, XIX (nella splendida Lettera dedicatoria al prof.
Enrico Redenti): «dato il sistema con cui ¢ stata redatta la nostra Costituzione (nella quale molte disposizioni
hanno soltanto l'apparenza di norme giuridiche, ma nella sostanza sono soltanto enunciazioni
programmatiche di propositi politici), ¢’ da pensare che la funzione della Corte costituzionale consistera
assai spesso nel sindacare se il Parlamento colle sue leggi sia stato fedele al programma contenuto nella
Costituzione, ed assumera quindi, anche senza volerlo, caratteri di controllo politico» (XV-XVI). Nella
dottrina costituzionalistica, vede oggi il rischio dell’«instaurazione di fatto di un diverso ordinamento»,
trainato dalla giurisdizione costituzionale, A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e
legittimazione politica della Corte costituzionale, in Quad. cost., 2019, 251-290, testualmente 284. Pur nella grave
problematicita di questi temi, ragionevolmente non c’e irenismo in F. PALAZZO, L'illegittimita costituzionale
della legge penale e le frontiere della democrazia, in Leg. pen., 2020, 16: «la Corte, quando con talune sue decisioni
erode un po' della discrezionalita legislativa perché solo cosi € possibile assicurare la massima tutela ai diritti
fondamentali, non attenta alla democrazia ma contribuisce al suo rafforzamento». Della Corte costituzionale
come «Attore sociale materialmente legiferativo (sia pure ‘in negativo’)» scrive — decisivo, come si chiarira
subito nel testo, quanto e fra parentesi — C.E. PALIERO, Il Mercato della Penalita, Giappichelli, Torino, 2021, 63-
64.
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in effetti mai (validamente) abrogata — rispetto al caso oggetto di una incostituzionale
disciplina derogatoria'!.

A ogni buon conto, la delega legislativa non esclude ogni discrezionalita del
legislatore delegato, che potra anzi risultare piit 0 meno ampia, in rapporto al tasso di
specificita dei criteri indicati nella legge delega: la valutazione sull’eccesso (dal margine) di
discrezionalita avra pertanto come necessario presupposto una verifica di coerenza fra
norma delegata e ragione giustificatrice della delega'.

Piu precisamente: vero che l'art. 76 Cost. non riduce la funzione del legislatore
delegato a una mera scansione linguistica delle previsioni stabilite dal legislatore
delegante, il “libero apprezzamento” del delegato non potra mai trasformarsi in principio o
criterio direttivo: trasformazione che sarebbe agli antipodi di una legislazione vincolata qual
e, per definizione, la legislazione su delega®.

Discrezionalita non puo infatti equivalere a riformulazione dell’opzione di tutela, ché
anche la pit parziale delle abrogazioni, in criminalibus, significa alterazione di assetti di
tutela in instabile equilibrio.

Cio vale tanto piu allorché si tratti di delega per il riordino (altrimenti detta per la
ricollocazione'): una tipologia di delega che, strutturalmente e teleologicamente, concede
al legislatore delegato un margine di discrezionalita limitato per l'introduzione di

11 Corte cost., 8/2022, cit.: reviviscenza della previgente disposizione parlamentare; Corte cost., 155/2019, cit.;
Corte cost., 37/2019, cit.; Corte cost., 236/2018, cit.: decisioni meramente ablative;, Corte cost., n. 5, 15/1/2014,
dep. 23/1/2014; Corte cost., 148/1983, cit., che distingueva gia con chiarezza tra inammissibile conio da parte
della Consulta di nuove norme penali (accoglimento additivo) e riconduzione di un dato regime penale
nell’ambito delle norme di diritto comune, attraverso una pura e semplice dichiarazione d'illegittimita
costituzionale della disposizione impugnata. Cfr. F. PALAZZO, L'illegittimita costituzionale della legge penale e le
frontiere della democrazia, cit., 8: «la dichiarazione d’incostituzionalita & possibile quando 1'effetto in malam
partem non & la conseguenza di una scelta discrezionale della Corte ma ¢ il risultato per cosi dire automatico
del rapporto strutturale esistente tra la norma (di favore) annullata e altra norma di maggior tutela»: «un
meccanismo di logica formale che assicura una copertura interamente legislativa della soluzione in malam
partem prodotta dalla dichiarazione di illegittimita».

12 Corte cost., n. 231, 20/10/2021, dep. 2/12/2021.

La sottolineatura circa la sfera di discrezionalita residuante in capo al legislatore delegato e per il vero piu
convinta nella giurisprudenza costituzionale meno recente; v. le sentenze ricordate dall’Avvocatura
generale dello Stato, come richiamate nel «Ritenuto in fatto» di Corte cost., n. 61, 9/1/2020, dep. 10/4/2020: il
legislatore delegato, anche se nell’ambito invalicabile dei confini tracciati dalle possibilita applicative
desumibili dalle norme di delega, sarebbe libero di scegliere fra le alternative che gli si prospettano, di
valutare le specifiche situazioni da disciplinare e di effettuare le puntualizzazioni richieste dalla fisiologica
attivita di riempimento che lega i due livelli normativi; in caso contrario, si ridurrebbe il delegato a un rango
quasi regolamentare, privandolo di autonomia precettiva, in contrasto con il carattere pur sempre primario del
provvedimento legislativo oggetto di delega.

Convincente, anche se di indubbiamente complessa gestione, I'idea del controllo di conformita della norma
delegata alla norma delegante come avvicinamento finale di due processi ermeneutici paralleli (a riguardo, in
dottrina, G. SORRENTI, L’interpretazione conforme a Costituzione, Giuffre, Milano, 2006, 34-45): I'uno, relativo
alle norme dedicate a oggetto, principi e criteri direttivi della delega, da effettuare tenendo conto del globale
contesto in cui si collocano e isolando le ragioni e le finalita poste a fondamento della legge di delegazione;
I'altro, riguardante le norme poste dal legislatore delegato, da interpretarsi nel significato compatibile con i
principi e i criteri direttivi della delega (Corte cost., n. 250, 18/10/2016, dep. 25/11/2016).

13 Ancora Corte cost., 250/2016, cit.

14 Per questa terminologia, Corte cost., n. 189, 5/6/2019, dep. 18/7/2019.
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soluzioni innovative, subordinate alla stretta conformita ai principi e ai criteri direttivi
enunciati dal legislatore delegante?®.

1.2. L’ipotesi di decreto legislativo esorbitante la delega.

Se quello fin qui considerato ¢ il contorno istituzionale del problema, in medias
res ci conduce la giurisprudenza costituzionale relativa a quanto indicato sopra come b):
il principio di riserva di legge (il riferimento testuale, oltre il segno, cade talvolta sul
principio di legalita) e violato allorché la scelta dei fatti da sottoporre a pena e delle
relative sanzioni sia effettuata dal Governo in assenza o fuori dai limiti di una valida
delega legislativa.

L’abrogazione di una fattispecie criminosa mediante un decreto legislativo,
adottato in carenza o in eccesso di delega, si porrebbe infatti in contrasto con la
preclusione per il Governo di porre opzioni politico-criminali contrastanti o anche solo in
parte autonome rispetto a quelle indicate dal legislatore delegante.

In questo senso, la puntuale verifica sull’esercizio da parte del Governo della
funzione legislativa delegata rappresenta strumento di garanzia del rispetto del principio
della riserva di legge e diviene dunque possibile censurare una disposizione abrogativa
contenuta in un decreto legislativo, con contestuale introduzione di una nuova disposizione
incriminatrice, la cui area applicativa non si estenda — in contrasto con il criterio di delega
— a tutte le ipotesi gia coperte dalla previgente incriminazione, con conseguente illegittimo
effetto modificativo delle scelte di penalizzazione compiute dal Parlamento?®.

Sempre con la grammatica concettuale della Consulta: se l'esclusione delle
pronunce in malam partem mira a salvaguardare il monopolio del soggetto-Parlamento sulle
decisioni incriminatrici, sarebbe illogico” estendere tale esclusione a interventi
normativi operati senza il rispetto del corretto iter procedurale, che assume una specifica
valenza garantistica nella cornice della riserva di legge, implicando il procedimento
legislativo un preventivo confronto dialettico fra tutte le forze politiche, incluse quelle di
minoranza, e, sia pure indirettamente, con la pubblica opinione, consentendo cosi, alle une
e all’altra, un apporto critico alle scelte di criminalizzazione che la maggioranza ha in
animo di adottare; cosi come, piul in particolare, altrettanto illogico sarebbe ampliare la
preclusione di pronunce sfavorevoli alle ipotesi di interventi normativi operati da
soggetti non legittimati, che pretendano di “bloccare” le linee politico-criminali del
detentore di quel monopolio, come avviene per esempio allorché il Governo si serva

15 Corte cost., 61/2020, cit.; Corte cost.,, 250/2016, cit., che sottolinea il nesso quinario fra riordino,
ricomposizione sistematica, concetto comune di razionalizzazione, concetto giuridico di razionalizzazione
e limiti di speciale rigore nell’esercizio di poteri delegati innovativi.

16 Corte cost., 189/2019, cit.; Corte cost., 37/2019, cit.; Corte cost.,, 5/2014, cit.,, che unisce il tema
dell’attribuzione di fatto di scelte valoriali al Governo a quello della creazione di zone franche nell’ordinamento
[aspetti distinti in punti b) e a) nello schema sopra richiamato].

17 In termini rafforzati: del tutto illogico inibire decisioni costituzionali sfavorevoli quando esse non solo non
collidono con la previsione dell’art. 25, co. 2, Cost., ma valgono anzi ad assicurarne il rispetto (cosi Corte
cost., 46/2014, cit.).
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dello strumento del decreto legislativo senza il supporto della legge di delegazione
parlamentare's.

Quando ragiona sulla funzione della riserva di legge, la dottrina si spinge a
segnalazioni su criticita e disfunzioni attuali dell’istituzione parlamentare improntate ad
anche crudo ma necessario realismo penalistico: vengono in considerazione la caduta di
illusioni illuministiche sulla praticabilita di una reale tripartizione di poteri, sulla non
pericolosita del potere legislativo (che finisce spesso per identificarsi con la maggioranza
di governo), sulla supremazia garantistica e sulla “incorruttibilita” della legge (a rischio
invece di illegittimita sostanziale pur se varata secondo le procedure costituzionali), da
cui discendono crisi di rappresentanza dei cittadini e deficit di democraticita, con
scadimento ormai diuturnamente registrabile del Parlamento quale tutore della legalita,
come comprovano i fenomeni di decodificazione, ipertrofia e instabilita legislativa,
frammentazione casistica, logorrea e sciatteria tecnica, incultura giuridica non disgiunta
da ignoranza linguistica, inconcludente assemblearismo!® (cui adde i rilievi formulabili
intorno allo sperimentalismo?, alla compromissorieta e al simbolismo di molte leggi dei
nostri tempi, talvolta costruite come leggi ad personam, nel complessivo disinteresse per
un uso pur cauto e selettivo dell’analisi economica del diritto).

Queste problematicita esorbitano, all’evidenza, dallo spettro valutativo della
Corte, e tuttavia e interessante notare che Consulta e letteratura penalistica si ritrovano,
con voce unica, nel confermare come il Parlamento resti il centro dialettico di maggioranza
e minoranza, quale sede di plurimi vagli critici, ovvero, comunque, qui in specie con il
linguaggio della dottrina, il potere piu idoneo a garantire il cittadino contro arbitrarie
limitazioni della propria liberta e, in definitiva, il potere costituzionalmente meno pericoloso,
anche per l'essere soggetto a controllo di costituzionalita e altresi a controllo nel merito
mediante referendum abrogativo?.

2. La trama di Corte cost. 105/2022, fra espressi vincoli “formali” e implicite istanze
sostanziali.

Scomponiamo la sentenza costituzionale 105 del 20222 in quattro punti, e relative
chiose.

Primo punto del «Considerato in diritto». La pronuncia 105/2022, delineato il quadro
complessivo della legge 376/2000, focalizza 1’attenzione sull’art. 9 che, prima

18 Corte cost., 8/2022, cit.

19 A riguardo, la magistrale sintesi di F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, XI ed., Wolters Kluwer,
Milano, 2020, 46.

2 Dovuto all’assenza di un adeguato background di studi empirico-criminologici.

2 Ancora F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., 46, concludendo (48) che 1’abbandono del pur storicamente
condizionato e anzi «<ammaccato» principio della riserva di legge comporterebbe implicazioni cosi negative,
«di cui non sono neppure prevedibili le dimensioni».

22 Corte cost., n. 105, 9/3/2022, dep. 22/4/2022.
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dell’abrogazione di cui all’art. 7, co. 1, lett. n), d.Igs. 21/2018, prevedeva tre distinte
fattispecie di reato, poi oggetto di traslazione nel codice penale.

Nei primi due commi, infatti, il legislatore aveva tipizzato le figure incriminatrici
meno gravi, sanzionanti, da un lato, «salvo che il fatto costituisca piu grave reato», le
condotte di eferodoping (somministrazione, procacciamento, favoreggiamento del
doping, adozione di pratiche mediche vietate) e di doping autogeno (assunzione della
sostanza, sottoposizione a pratiche vietate), commesse ricorrendo a prodotti dopanti o a
pratiche mediche non giustificati da condizioni patologiche e idonei a modificare le
condizioni psico-fisiche o biologiche dell’organismo, al fine di alterare le prestazioni
agonistiche degli atleti; dall’altro, sanzionanti le medesime condotte aventi a oggetto
sostanze dopanti o pratiche mediche idonee a modificare i risultati dei controlli
antidoping.

I1 co. 7 dell’art. 9 1. 376/2000, invece, contemplava la piii grave fattispecie del
commercio di sostanze dopanti — oggetto delle imputazioni contestate in entrambi i
processi a quibus — sostanziantesi nella condotta di «[c[hiunque commercia i farmaci e le
sostanze farmacologicamente o biologicamente attive ricompresi nelle classi di cui
all’articolo 2, comma 1, attraverso canali diversi dalle farmacie aperte al pubblico, dalle
farmacie ospedaliere, dai dispensari aperti al pubblico e dalle altre strutture che
detengono farmaci direttamente, destinati alla utilizzazione sul paziente».

Identico dunque I'oggetto dell’attivita, costituito da prodotti e pratiche dopanti,
ma duplice, e significativa, come rimarca la Consulta, la differenza tra i commi 1-2 e 7:
riguardo alla condotta e riguardo all’elemento soggettivo.

Relativamente a quest'ultimo aspetto, in particolare, la Corte si interroga sulla
mancata riproduzione del dolo specifico nell’originario co. 7, apparendole peraltro
evidente come chi commercia sostanze dopanti persegua normalmente un fine di lucro
anziché un obiettivo di alterazione dell’esito di competizioni agonistiche.

Prima chiosa. Sin dalle battute iniziali del «Considerato in diritto», la Consulta
mostra di non rinunciare a un atteggiamento sostanzialista, di dialogo effettivo con il potere
legislativo: il parziale spostamento dell’accento dalla mera delineazione dell’originario
impianto normativo alle ragioni politico-criminali (all’evidenza criminologica) della
disciplina introdotta dal legislatore del 2000 contribuisce infatti a isolare nella fattispecie
autonoma di commercio un nucleo solido di opzione precettistica non contingente, non
irragionevole e non scalzabile attraverso la sedes materiae di un decreto legislativo privo
di apposita autorizzazione.

Secondo punto. La Corte ritorna al criterio di delega di cui all’art. 1, co. 85, lettera
q), legge 103/2017, legittimante il Governo all’«attuazione, sia pure tendenziale, del
principio della riserva di codice nella materia penale», mediante l'inserimento nel
complesso codicistico di tutte le vigenti fattispecie incriminatrici che abbiano a diretto
oggetto di tutela beni di rilevanza costituzionale®, in particolare i valori della persona umana,
e tra questi il bene della salute, individuale e collettiva.

2 Percepibile I'eco bricoliana, forse per il “tramite” dell’art. 129, co. 1, Commissione bicamerale.
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Nel rispetto di tale criterio di delega, l'art. 2, co. 1, lett. d), d.Igs. 21/2018 ha
inserito nel codice penale, quale art. 586-bis, il delitto di «Utilizzo o somministrazione di
farmaci o di altre sostanze al fine di alterare le prestazioni agonistiche degli atleti».

In via parallela, come anticipato, I'art. 7, co. 1, lett. n), d.1gs. 21/2018, ha abrogato I’art. 9
della 1. 376/2000%.

A valle della duplice operazione di abrogazione e contestuale introduzione
codicistica i farmaci e le sostanze, oggetto delle condotte punibili, sono individuati con la
nuova formula «ricompresi nelle classi previste dalla legge», ossia nelle classi previste
dalla legge 376/2000 (in luogo del precedente riferimento per dir cosi numerico alle
«classi previste all’articolo 2, comma 1» della stessa legge). Qui, pero, sottolinea la Corte,
la diversa dizione testuale non incide sul’identita concettuale del richiamo.

Differente il discorso per il dolo specifico, che & confermato nella trasposizione di
eterodoping e autodoping dai commi 1 e 2 dell’art. 9 della 1. 376 ai commi 1 e 2 dell’art.
586-bis (e non poteva essere diversamente alla luce del vincolo derivante dal criterio di
delega, osserva la Corte); ma che e inserito — con l'indicazione anche qui del «fine di
alterare le prestazioni agonistiche degli atleti» — nella stessa fattispecie di commercio,
trasferita dal comma 7 dell’art. 9 1. 376 al comma 7 dell’art. 586-bis c.p.

Con il dolo specifico aggiunto, si avrebbe quindi, nella prospettazione dei
remittenti, una parziale abolitio criminis, per I'impossibilita di sanzionare il commercio
assistito da semplice dolo generico.

E proprio sulla previsione di un elemento soggettivo “nuovo”, “eccedente” ex
art. 76 Cost. la delega, che si radica dunque la questione di costituzionalita relativa al
commercio.

Seconda chiosa. Implicitamente, la Corte tripartisce in trasposizione integrale,
trasposizione aggiornatrice e trasposizione innovativa, con le ulteriori variabili connesse al

2 Non e questa la sede per discutere la tematica piti trasversale, e ben precedente il d.Igs. 21/2018, circa
vantaggi e punti critici legati al “trapianto” di una norma, dalla legislazione extracodicistica a quella
codicistica. Basti osservare che, se I'inserimento nel codice produce sicuri benefici in termini, per dir cosi,
socio-pedagogici (ovvero progressi, in chiave di prevenzione generale negativa e forse soprattutto positiva,
legati all’introduzione di una data norma all’interno del pit “unitario” e “visibile” corpus codicistico), tale
inserzione di per sé non assicura pero una maggiore tutela agli interessi coinvolti, dando luogo per giunta
all’effetto collaterale spesso poco desiderabile di rendere piu sottile il cordone ombelicale che lega
disposizioni penali e disposizioni extrapenali rimaste extra moenia codicis. Merita pero aggiungere che, nello
specifico della materia del doping, uno studioso del rapporto soluzione codicistica/soluzione
extracodicistica fra i pitt qualificati ha espresso un giudizio drasticamente negativo intorno alle «quasi 500
parole» («pili 0 meno, la meta di un canto della Divina Commedia») che si incontrano nel nuovo art. 586-
bis: «500 parole strappate al paese natio, la legge 376 del 2000, e riversate nel cuore del codice penale»; una
norma, l’art. 586-bis, che trova «come vicino di casa, I’art. 586 [morte o lesioni come conseguenza di altro
delitto], una norma asciutta e aristocratica, nota per la sua assidua presenza nei salotti dell’alta dogmatica»,
mentre 1'art. 586-bis, con il suo «profluvio di parole», «sembra invece un habitué dei talk show sportivi» (M.
PAPA, Dal codice penale scheumorfico alle playlist. Considerazioni inattuali sul principio della riserva di codice, in
Dir. pen. cont., 5/2018, 145-146). Vera in particolare I'osservazione sulla frammentazione della disciplina, se
non sullo sradicamento, prodotto dalla traslazione in diversa sede, resta corretto ritenere, alla luce del
criterio “secco” di delega, come la trasposizione di quel mezzo migliaio di parole (in parte si anche
ridondanti, ma non e questo il contesto per farne 1'esegesi) fosse atto dovuto, nell’an e nel quantum.
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contesto di trasposizione: al cospetto di una previsione variata, fomentando la delega di
mero riordino una presunzione ermeneutica di trasposizione innovativa, a discapito della
sussumibilita nelle classi della trasposizione integrale o della trasposizione meramente
aggiornatrice; una presunzione non assoluta comunque, riconoscendo invero la Corte,
come visto, situazioni in cui la modifica non ha valore concettuale-contenutistico.

Terzo punto. Nel riconoscere 'ammissibilita della questione, la Consulta puo
giovarsi del ricco carnet argomentativo, sintetizzato nel nostro paragrafo iniziale,
intorno, potremmo dire, alla regola dell'inammissibilita di questioni di legittimita
costituzionale che mirino al ripristino nell'ordinamento della disposizione
incriminatrice abrogata; una regola con molte giustificate eccezioni, che quasi formano...
la nuova regola.

Frale eccezioni regolari, lo scorretto uso del potere legislativo da parte del Governo
che —in contrasto con la norma di delega — trasferisca nel codice penale una disposizione
incriminatrice restringendo la rilevanza penale della condotta da essa originariamente
prevista, mentre la figura incriminatrice sarebbe dovuta rimanere inalterata nella sua
estensione.

Quanto alla fondatezza, la Corte ricorda come la stessa relazione illustrativa dello
schema di decreto delegato® indicasse astrattamente come «non [...] consentita un’opera
di razionalizzazione che passasse attraverso la revisione generale della parte speciale del
codice penale e della legislazione complementare».

Gia la delega di cui all’art. 1, co. 85, lett. q), 1. 103/2017, del resto, notano i giudici
costituzionali, nell’affidare al Governo «l'inserimento nel codice penale di [...] fattispecie
criminose previste da disposizioni di legge in vigore», assumeva l'univoco significato di
precludere al legislatore delegato la modifica, in chiave sia ampliativa sia restrittiva, delle
fattispecie incriminatrici vigenti nella legislazione extracodicistica®.

E, invece, nell’'operazione di «riassetto normativo», il legislatore ha arricchito
tramite dolo specifico la descrizione della fattispecie di commercio tradendo, si spinge a
considerare la Corte — ancora: sostanzialisticamente —, una precisa scelta di politica criminale
effettuata nel 2000 in chiave di “bipartizione” del dolo.

% Consultabile in camera.it.

26 Osserva C. BRAY, L’eccesso di delega nell’attuazione del principio della “riserva di codice’: sollevata questione di
legittimita costituzionale in riferimento al commercio di sostanze dopanti, in questa Rivista, 12 maggio 2022, come
nel caso di specie la legge delega fosse certamente chiara e precisa, quando non sempre la delega rispetta

standard adeguati di analiticita e chiarezza (sulla prassi di definire principi e criteri direttivi
«tautologicamente o in maniera generica», partorendo deleghe piui 0 meno in bianco, v., nella letteratura
costituzionalistica, G. SORRENTI, L'interpretazione conforme a Costituzione, 35-36): il fatto che tale chiarezza e
precisione della legge di delegazione non abbia impedito al Governo di esercitare la funzione legislativa
travalicando i limiti indicati, rafforzerebbe 1'esigenza di invertire I’attuale prassi parlamentare e governativa
di ricorrere con frequenza a decreti legislativi e decreti-legge anche nel settore penale (il richiamo e alla nota
posizione di G. MARINUCCI, E. DOLCINI, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale. Parte generale, X ed., Giuffre
Lefebvre, Milano, 2021, 47-50; v. gia G. CARBONI, L’inosservanza dei provvedimenti dell’autorita. Lineamenti
dogmatici e storico-costituzionali dell ’articolo 650 del codice penale, Giuffre, Milano, 1970, 249-263: interpretazione
restrittiva della nozione di «legge», o limite logico all’operativita di decreti legislativi e decreti-legge, come
frutto di una concezione sostanzialistica della riserva di legge di cui all’art. 25, co. 2, Cost.).
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I dolo specifico comune a eterodoping e autodoping, infatti, ben si relazionava a
una duplice ottica di tutela, rivolta alla salute individuale e collettiva degli atleti da un canto
e alla regolarita delle competizioni sportive dall’altro.

Alla base della scelta di sanzionare il commercio sol che sussista il dolo generico,
stava, per contro, osservano il relatore Amoroso e colleghi, I'esigenza di contrastare con
effettivita e maggior rigore una condotta offensiva soprattutto della salute, anche di persone
che assumono sostanze per un fine diverso da quello di alterazione della prestazione
agonistica; in questa logica, restando in disparte o sullo sfondo la regolarita delle
competizioni agonistiche; e cosi anche potendo il pubblico ministero evitare di fornire la
difficile prova circa il dolo specifico.

Ecco dunque che la sensibile riduzione della fattispecie di commercio dovuta alla

sopravvenuta necessita del dolo specifico si pone in contrasto con il criterio di delega
oltre che con la globale visione politico-criminale sottesa al contrasto del doping.
Terza chiosa. La Consulta quasi “accerchia” l'introduzione del dolo specifico nella
fattispecie di commercio evidenziandone l'incompatibilita a) in chiave “originaria” e
assorbente, con la legge delegan ma poi anche, se vogliamo ad abundantiam ma non
trascurabilmente, b) con il canone storico, ovvero con I'indicazione meramente conservativa
(non gia innovativa) presente nella relazione illustrativa dello schema di decreto
legislativo c¢) con esigenze di equilibrio probatorio, ovvero con l'idea della funzione
probatoria del diritto penale sostanziale quale necessita logica per un diritto mirato alla
realizzazione ?: esigenze di equilibrio sacrificate dalle difficolta di prova che porrebbe la
specificita del dolo in rapporto al commercio d) con legittime aspettative di tutela
avanzate da beni giuridici meritevoli e bisognosi di tutela penale.

Sotto quest’ultimo profilo, trapela qualche incertezza nella concettualizzazione
della Consulta («soprattutto», «in disparte» «sullo sfondo»); chi scrive, non condivide la
plurioffensivita dell’eterodoping, e al tempo stesso ritiene che I’autodoping abbia un volto
economico-patrimoniale.

Ma non & questo lo spazio per tornare su queste nostre posizioni®, e pare invece
opportuno privilegiare gli aspetti di concordia pur discors con la ricostruzione della
Consulta, circa la specialita dell'ipotesi di commercio: una specialita relativa a destinatari,
estensione di tutela, complessiva direzione assiologica, descrizione tipico-oggettiva e
altresi, necessariamente, coerenza strutturale nel cété di rimproverabilita soggettiva.
Quarto punto. I giudici costituzionali non mancano di chiedersi se il «fine di alterare le
prestazioni agonistiche degli atleti» possa assumere un significato diverso all’interno della
medesima disposizione dell’art. 586-bis, ipotizzando che nel co. 7, a differenza deico. 1 e 2,
il richiamo al fine valga a specificare la sostanza dopante nel suo contenuto oggettivo e non
gia a connotare I'elemento soggettivo del reato.

L’ipotesi pero rimane teorica: per la Corte, infatti, I'individuazione della sostanza
dopante, nel suo contenuto oggettivo, € gia tutta nella previsione secondo cui la sostanza

27 G.P. DEMURO, Il dolo, 1I, L’accertamento, Giuffre, Milano, 2010, 193-201.
28 Sviluppate in S. BONINI, Doping e diritto penale, Cedam, Padova, 2006, 156-174, 271-274, 296-304.
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debba essere ricompresa nelle «classi indicate dalla legge». Non resta che tornare
all’iniziale e plurimotivabile assegnazione del «fine di» alla sfera del dolo specifico.

La Corte ragiona comunque su un’ulteriore aggiunta del co. 7 dell’art. 586-bis
rispetto all’originario co. 7 dell’art. 9 1. 376, nella misura in cui si prevede che il
commercio illecito possa riguardare anche farmaci e sostanze farmacologicamente o
biologicamente attive «idonei a modificare i risultati dei controlli sull’uso di tali farmaci
0 sostanze».

La serrata esegesi dei due commi numero sette, e una considerazione sistematica
della legge 376, portano pero a vedere in quell’aggiunta un riferimento meramente
confermativo dell’equiparazione, gia sancita all’art. 1, co. 3, 1. 376, fra doping diretto (quello
volto all'innalzamento della competitivita) e manipolazione mascherante, o «doping
presunto®» (quello teso a eludere i controlli).

11 perimetro definitorio del commercio resta dunque, in questa parte, immutato®,
mentre lo stesso non puo dirsi, rimarca la Corte, per 1'introduzione nel co. 7 dell’art. 586-
bis di un dolo specifico: una tipologia di dolo che, quadruplicemente, trasforma la
struttura della fattispecie di reato, sposta il baricentro del bene giuridico, deviandolo dalla
salute, individuale e collettiva, alla correttezza delle competizioni agonistiche, restringe
I'area della punibilita innescando un abbassamento del livello di tutela, produce un contrasto
rilevante ex art. 76 Cost. rispetto alle indicazioni vincolanti della legge delega, ove non si
attribuisce al Governo il potere di modificare le fattispecie incriminatrici gia vigenti.

L’art. 586-bis, co. 7, c.p., € pertanto costituzionalmente illegittimo, limitatamente
alle parole «al fine di alterare le prestazioni agonistiche degli atleti»3!.

Quarta chiosa. La Corte compie il doveroso sforzo di cercare un’interpretazione
orientata alla delega/a Costituzione, con la verifica se il «fine di» introdotto possa dirsi
ancora rispettoso, e non traditore, dell’art. 76 Cost32.

2 Per questa dicitura, A. DI MARTINO, Giuoco corrotto, giuoco corruttore: due problemi penali dell’homo ludens,
in Scritti in onore di Antonio Cristiani. Omaggio della Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Pisa,
Giappichelli, Torino, 2001, 247.

% Diversamente S. BERNARDI, Il nuovo principio della ‘riserva di codice’ e le modifiche al codice penale: scheda
illustrativa. A proposito del d.lgs. 1° marzo 2018, n. 21, in vigore dal 6 aprile 2018, in Dir. pen. cont., 4/2018, 128-
129, 1a quale anche dal nuovo riferimento all'idoneita a modificare i risultati dei controlli anti-doping ricava
che, allinterno del d.gs. 21/2018, «la premessa inerente il carattere “neutrale” dell’operazione di
razionalizzazione e trasferimento all’interno della disciplina codicistica non appare interamente rispettata» (v.
anche 132: art. 586-bis, nel suo complesso, come «eccezione» all'idea di «una mera traslazione “codico-
centrica”, senza variazioni rilevanti dal punto di vista sostanziale»).

31 Sottolinea C. BRAY, L'eccesso di delega nell’attuazione del principio della ‘riserva di codice, cit., 7, come la
prospettiva dell’elisione dalla disposizione censurata del solo inciso sul fine di alterare le prestazioni
agonistiche degli atleti costituisca «un ulteriore tassello di novita nell’evoluzione della giurisprudenza
costituzionale con effetti in malam partem», ponendosi come «il mezzo pitt idoneo ad eliminare quella sola
parte della nuova disposizione che ha prodotto un illegittimo effetto modificativo rispetto a quelle che erano
state le scelte di penalizzazione compiute dal Parlamento»; a ID., Eccesso di delega nell’attuazione del principio
di ‘riserva di codice’: il commercio di sostanze dopanti torna punibile a prescindere dal fine di alterare le prestazioni
agonistiche degli atleti, in Sist. pen., 2022, 6-7 si rinvia per una persuasiva trattazione dei profili di diritto
intertemporale conseguenti alla pronuncia di parziale declaratoria d’incostituzionalita dell’art. 586-bis, co.
7.

% Come ricorda di recente Corte cost., 189/2019, cit., I'effettivo esperimento del tentativo di un’interpretazione
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E convince la conclusione: in un’ottica microsistematica, pur postulata la ricezione
trasformativa che sempre il contesto oppone al testo, sarebbe incongruo ritenere che la
stessa locuzione possa subire adattamenti cosi vistosi (fino anzi a conoscere una
contrapposta appartenenza all’«oggettivo» e al «soggettivo»), all'interno dell’identico
articolo di legge®.

Si ritorna cosj, in filigrana, alla tripartizione gia segnalata sopra — trasposizione
integrale, trasposizione aggiornatrice e trasposizione innovativa -, in definitiva
giudicandosi la specificita del dolo, con cui il comma 7 “raggiunge” i commi 1 e 2, una
novella propriamente revisoria: ovvero, una forzatura® contraria a delega, a sottosistema,
a empiria e a scienza della legislazione®.

3. Le ragioni, anche pre-art. 586-bis, per migliorare l'impianto normativo, senza
alterarlo.

A “bocce ferme”, dopo I'emanazione della legge 376/2000 di «Disciplina della
tutela sanitaria delle attivita sportive e della lotta contro il doping», e ancora lontani
dalla modifica su cui ha dovuto pronunciarsi ora la Consulta, era del resto gia possibile
identificare, insieme a una serie di riforme consigliabili (qui fuori quadro)?, alcune riforme

costituzionalmente conforme — ancorché risolto dal giudice a quo con esito negativo per 1’ostacolo ravvisato
nella lettera della disposizione denunciata — consente di superare il vaglio di ammissibilita della questione
incidentale sollevata; per contro, la correttezza o meno dell’esegesi proposta dal rimettente — ovvero, pit in
particolare, la superabilita o non superabilita degli ostacoli addotti a un’interpretazione costituzionalmente
orientata della disposizione impugnata — riguarda il merito, e cioe la successiva verifica di fondatezza della
questione stessa.

3 Come scrive del resto F. PALAZZO, Costituzione e divieto d’analogia, in Dir. pen. e proc., 2021, 1222,
«l’interpretazione conforme a Costituzione non € un procedimento interpretativo pitt “libero” degli altri,
non é ricerca di un risultato interpretativo comunque conforme a Costituzione, ma e piuttosto scelta fra piti
possibili significati, tutti interni pero al perimetro semantico della disposizione, di quello che appare conforme o
piu conforme a Costituzione»; ID., L'illegittimita costituzionale della legge penale e le frontiere della democrazia,
cit., 8-10. Sul significato letterale come vincolo riscoperto dalla giurisprudenza costituzionale, e non pit1 solo
wishful thinking, V. MANES, Sui vincoli costituzionali dell’interpretazione in materia penale (a margine della recente
giurisprudenza della Consulta), in Riv. it. dir. proc. pen., 2021, 1233-1252, spec. 1233-1245.

3% O una forma di arbitrio: C. BRAY, Eccesso di delega nell’attuazione del principio di ‘riserva di codice’, cit., 5.

% Senza che il caso sottoposto alla Corte solleciti il ricorso a dati normativi e giurisprudenziali stranieri, in
chiave di miglioramento di razionalita e qualita della motivazione: a riguardo, I'istruttiva tematizzazione di
P. INSOLERA, Brevi note sul (crescente) uso giurisprudenziale della comparazione nel sindacato della Corte
costituzionale sulle norme penali, in R. Acquaroli, E. Fronza, A. Gamberini (a cura di), La giustizia penale tra
ragione e prevaricazione. Dialogando con Gaetano Insolera, Aracne, Roma, 2021, 399-415.

% Trattandosi in ogni caso, fondamentalmente, dell'introduzione di un’autonoma e piu rigorosa cornice di
pena in relazione alla condotta del medico che pratichi il doping, approfittando dello schermo dell’esigenza
curativa; di una specificazione sulla natura del pericolo nel cosiddetto autodoping, nei termini della concreta
idoneita a procurare a sé o ad altri un ingiusto vantaggio patrimoniale; di un’integrazione del delitto di
commercio cosi da inglobare la condotta realizzata all’interno di farmacie e altre strutture che detengono
farmaci; di un intervento, anche qui in chiave di maggiore severita, sulla sanzione interdittiva a carico
dell’esercente una professione sanitaria; dell'inclusione dei delitti in materia di doping nella «parte speciale»
della responsabilita «da reato» degli enti: volendo, S. BONINI, Doping e diritto penale, cit., 348-362; ID., Doping
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invece non auspicabili: riforme, cioe, tali da provocare, piu che singoli “peggioramenti”,
un vero e proprio stravolgimento delle (se non sempre armoniose almeno) non illogiche
linee politico-criminali uscite dalla penna del legislatore al cambio di secolo.

Concentrandosi su cio che pertiene al regime di imputazione soggettiva (od
oggettivo-soggettiva, nella logica della doppia misura del dolo e della colpa®), non
desiderabili apparivano, in particolare, due estensioni e una riduzione dell’area di
rilevanza penale.

Lasciando per ultima la proposta di modifica “riduzionista” (meglio:
“negazionista”) direttamente coinvolta nella pronuncia costituzionale in commento:

a) La pitt marcata estensione riguarderebbe I'introduzione di un doping colposo, “elevato”
dunque dal piano disciplinare a quello penale.

E vero che sono «ormai lontani i tempi in cui la dottrina penalistica poteva ancora
parlare della “relativa rarita dei delitti colposi ad onta delle immense possibilita di
rendersene colpevoli”»%.

Sotto questo aspetto, potrebbe allora sembrare conforme al trend e ragionevole
I’ampliamento della tipicita e della colpevolezza penale alla colpa, cosi da conseguire
anche in materia di doping il beneficio generalpreventivo di un allargamento della sfera di
tutela attraverso una maggiore responsabilizzazione (dei comportamenti) degli individui.
Ma sono proprio le peculiari caratteristiche dell’ambito de quo a sconsigliare una tale
estensione: condotte quali somministrazione, procacciamento, commercio o assunzione
di prodotti dopanti sembrano incompatibili con un “semplice” atteggiamento di
imprudenza, negligenza, imperizia e in particolare con la violazione di regole
precauzionali scritte, sensatamente insuscettibili di positivizzazione legislativa o
regolamentare; a meno che non si voglia accedere a quella proposta volta ad autorizzare
una distribuzione controllata di sostanze dopanti e a conseguentemente istituire un
“passaporto medico”, contenente 1'indicazione delle tipologie di farmaci dati e delle
modalita di assunzione. Una prospettiva, questa, in contrasto con la “lezione” delle
scienze storiche, sociologiche, psicologiche e mediche; inane, poi, il riferimento al canone
del rischio consentito®: per quanto attentamente “mirata” e “monitorata”, non potendo
la somministrazione di prodotti dalle proprieta stimolanti collocarsi nel novero delle

(diritto penale), in Enc. dir. Annali, VII, Giuffre, Milano, 2014, 408-410.

% V.il classico di L. PicotT, II dolo specifico. Un’indagine sugli ‘elementi finalistici’ delle fattispecie penali, Giuffre,
Milano, 1993, in partic. 547-548, 558, 581: 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,
non “meccanicamente”, un’offensivita 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; un fine, per queste ragioni, irriducibile a coefficiente d’imputazione interiore-
psichico-soggettivo.

3 G. FIANDACA, E. Musco, Diritto penale. Parte generale, VIII ed., Zanichelli, Bologna, 2019, 566, richiamando
nel virgolettato un assunto di Karl Engisch.

% Sul quale v. da ult. la sistematizzazione di F. CONSULICH, Rischio consentito, in Enc. dir. I Tematici, 11, Reato

colposo, diretto da M. Donini, Giuffre Lefebvre, 2021, 1102-1137.
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attivita rischiose ma socialmente utili o socialmente necessarie cui si applica il
paradigma dello erlaubtes Risiko*.

Strutturalmente, insomma, condotte quali somministrazione, procacciamento,
commercio hanno come presupposto il dolo, e anzi quelle previste in una fase iniziale dai
primi due commi dell’art. 9 1. 376 e ora dai primi due commi dell’art. 586-bis sono
tipizzate — razionalmente: v. b) — in una forma, quella del dolo specifico, maggiormente
“selettiva” rispetto alla previsione di un dolo generico, e ancor piti “distante” dalla colpa.

Ne deriva che 1'"“accostamento”, seppure sotto distinta forbice edittale, della
colpa al dolo, parrebbe stridere — la locuzione non sembri eccessiva — con I'ontologia del
doping.

Una conferma viene, del resto, dal settore “cugino” delle sostanze stupefacenti o
psicotrope, ove il d.p.r. 309/1990 non contempla un pendant colposo delle ipotesi dolose
di produzione, offerta, messa in vendita e cosi via.

b) Da evitare era (e sarebbe) una — anch’essa nei fatti estensiva — ritipizzazione in dolo
generico del dolo specifico contrassegnante condotte quali somministrazione,
procacciamento e assunzione del doping.

Siffatta “conversione”, che in qualche contributo dottrinale era stata suggerita
come possibile e opportuna gia de lege lata*’ — ma nulla autorizza quello che e non
arrotondamento, ma manipolazione della fattispecie, per la violenza esercitata nei confronti
di un inequivoco disposto legislativo —, non avrebbe tuttavia ragione di essere suggerita
neppure de lege ferenda: buone previsioni normative sono solo quelle suscettive di valida
implementazione, condizione che mancherebbe in radice in wuna novellata
somministrazione o assunzione soggettivamente (ma in forza di Doppelstellung ancor
prima oggettivamente) omnibus.

I venir meno del dolo specifico con la sua portata “filtrante” avrebbe
comportato/comporterebbe un ampliamento del raggio di applicazione di eterodoping
e autodoping a ogni competizione, professionistica, dilettantistica o amatoriale che sia: il
télos di protezione della salute ne uscirebbe sublimato, ma il vantaggio sarebbe solo
“iniziale” o “apparente”.

Infatti: anche ipotizzando i migliori frutti dell’organo ad hoc deputato® in tutte le
direzioni di “perfezionamento” dei programmi e dei controlli antidoping, come ritenere
sensatamente apprestabili fest capillari ed efficaci nella miriade di manifestazioni
sportive locali che gli organi di promozione sportiva calendarizzano quotidianamente?

Il rischio, cioe, e quello del gigante dai piedi d’argilla: riplasmate fattispecie di
eterodoping e di autodoping che, con simbolismo nudamente cartaceo, si riducano a
manifestazione programmatica d’intenti.

40 Amplius S. BONINI, Doping e diritto penale, cit., 62-63, 345-346.

4V, in particolare, un pur valido manualista come A. TRAVERSI, Diritto penale dello sport, Giuffre, Milano,
2001, 116-117.

2 0Oggi [v. art. 2, co. 1, lett. h.), d.P.R. 44/2013] la sezione del comitato tecnico sanitario (ex commissione) per
la vigilanza e il controllo sul doping e per la tutela della salute nelle attivita sportive, operante nell’ambito
del Ministero della Salute.
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Insomma: la proiezione anche in ambiti non professionistici di somministrazione,
procacciamento, favoreggiamento e assunzione del doping, realizzata in virtu di una
rimodulazione del dolo in dolo generico, esporrebbe fatalmente questa parte (oggi)
dell’art. 586-bis a un destino di ineffettivita; o, persino peggio, qualche sporadico controllo
“a campione” potrebbe alla bisogna essere imbastito: ma non si tratterebbe altro che della
strumentalizzazione del singolo somministratore (o assuntore)-capro espiatorio per fini
neanche troppo nascosti di prevenzione generale-deterrenza.

c) Altrettanto improvvida si palesa una novella speculare alla precedente e, in questo
caso, dunque, produttiva di una riduzione dell’area di rilevanza penale: una novella che
pertanto, in omaggio a malintese e anzi incongruenti istanze di “simmetria legislativa”,
“aggiunga” nel delitto di commercio una finalita di alterazione delle prestazioni
agonistiche identica a quella che assiste — e che, come visto, e bene che continui ad
assistere! — le altre figure di reato previste dall’attuale art. 586-bis.

Era possibile svolgere questa valutazione analizzando presente e futuribili della
legge 376/2000, e ora essa e riproponibile, non piti solo in astratto, di fronte all'inopinata
modifica, giudicata incostituzionale, contenuta nell’art. 586-bis, co. 7, c.p.

Anche leggendo lo ius positum, in chiave di strategia difensiva si sono sollevati
dubbi sulla qualificazione del dolo del commercio come generico.

Che non si trattasse di svista del legislatore, “rimediabile” con I'“aggiunta”
ermeneutica di un dolo specifico, cosi da giungere a un’“equiparazione” delle figure di
somministrazione, assunzione e commercio, era ed e pero agevolmente dimostrabile,
principi costituzionali alla mano.

L’operazione si sostanzierebbe infatti in un’interpretazione “additiva” della
fattispecie e tecnicamente in una sua integrazione analogica in bonam partem — dove il favor
rei deriva dall’effetto-imbuto che e proprio del dolo specifico —; ma, anche a ritenere che
questa forma sfugga alla portata generale del divieto di analogia di cui all’art. 14
disposizioni preliminari al codice civile, si addiverrebbe a una riscrittura temeraria e
contra legem della fattispecie di commercio, capace di “travolgere” lo stesso
“presupposto” logico della riserva di legge in forza di opinabili e comunque indimostrate
e inconferenti esigenze di “parificazione” soggettiva delle singole ipotesi
oggettivamente e tipicamente normate.

De lege ferenda, le ragioni per non “sostituire” un dolo all’altro sembrano invece
riassumibili con 1’assenza di motivazioni politico-criminali a favore di una contrazione
della tutela (giacché questo sarebbe il risultato della selezione tipico-colpevole apportata
dalla specificita del dolo), rispetto all’attuale protezione assicurata a ogni cittadino
praticante sport da una fattispecie come quella di commercio illecito; la quale assomma
il triplice beneficio della non necessita di controlli per rilevare tracce del doping (ma,
piuttosto, di una serie di consolidati elementi di contesto, o sintomatici®}), della

# Sia in dottrina sia nella giurisprudenza di legittimita si insiste sulla necessita di una connotazione
“organizzata” del commercio (senza esigerne peraltro una speciale sofisticatezza); talvolta si richiamano
elementi quali l'allestimento di un magazzino ove occultare le sostanze vietate, la creazione di una rete
pubblicitaria per I’acquisto anche online e una sufficiente disponibilita di somme di denaro. Basta in ogni
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previsione di margini edittali idonei a consentire incisivi interventi processuali, e in
ultima analisi del plausibile bilanciamento fra garanzie dell’accusato e tutela della
vittima.

Il commercio, del resto, gia semanticamente e nella “stabilizzante” ermeneutica
di Cassazione (in questo campo, ancora capace di una salvifica funzione nomofilattica),
ha una vocazione a raggiungere platee indeterminate di destinatari — viceversa assente nelle
piu “specialistiche” e “personalizzate” condotte di somministrazione e procacciamento
— che sarebbe letteralmente annullata da una equiparazione soggettivo-tipica (o tipico-
soggettiva) di segno restrittivo di tutte le condotte previste e punite dall’art. 586-bis c.p.;
un’equiparazione incomprensibile, non solo in rapporto ai bellicosi propositi di lotta al
doping manifestati dal legislatore del 2000, ma anche rispetto all’attuale percezione della
diffusione di prodotti dopanti nei boschi e nei sottoboschi della pratica sportiva:
un’emergenza doping ancora reale e non “pompata”, seppure marginalizzata da altre
emergenze storiche come quelle di tipo pandemico, bellico e ambientale; un allarme — o,
comunque, meno emotivamente, un bisogno di tutela — che sarebbe contraddetto da una
“retrocessione” del commercio del doping ai soli canali professionistici: in contrasto, in
definitiva, con la dimensione promozionale-simbolica dell’intervento penale e, in via
prioritaria, con la sua dimensione strumentale di tutela di beni provvisti di robusto consenso
sociale e giuridico.

caso, come ha ritenuto la Suprema Corte, accogliendo la logica del reato eventualmente abituale, un unico
episodio di commercio; dirimente risultando una predisposizione «qualificata» dell’attivita «nella
prospettiva» di un’offerta destinata a durare nel tempo, dovendosi anche guardare a fattori come quantita
e varieta delle sostanze «accaparrate» e «cure» a queste prestate, collegabili in modo attendibile a una
molteplicita di contatti e occasioni di smercio in capo all'imputato, istruttore di body building.
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RESPONSABILE CIVILE E POTERI DELL'IMPUTATO
DI CITAZIONE IN GIUDIZIO.
UN ALTRO CAPITOLO DELLA GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE

Nota a Corte cost., sent. 24 ¢iugno 2022, n. 159, Pres. Amato, Red. Modugno

di Vania Maffeo

Condivise le ragioni che hanno indotto la Corte costituzionale ad una nuova pronuncia di
illegittimita dell’art. 83 cod. proc. pen. — nella parte in cui non consente la chiamata in
giudizio del responsabile civile ad opera dell'imputato — in riferimento, questa volta,
all’assicurazione per la responsabilita civile da attivita venatoria, I’Autrice esamina
criticamente le posizioni assunte dalla giurisprudenza costituzionale sin dalla prima
declaratoria di incostituzionalita.

Gli argomenti svolti allora, in riguardo all’assicurazione per la responsabilita civile da

circolazione di veicoli e natanti, non hanno guidato con la coerenza attesa le determinazioni
successive, che hanno interessato altre ipotesi di responsabilita del terzo per i danni prodotti
dall’imputato.

Il timore che I'apertura del processo penale ad una pluralita di soggetti potesse frustrare
'aspirazione ad una maggiore speditezza ed efficienza ha impedito il riconoscimento in capo
all'imputato, le cui esigenze di difesa avrebbero meritato maggiore attenzione, di un pitt ampio
potere di chiamata in giudizio del responsabile civile.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Le ragioni della rimessione alla Corte costituzionale. — 3. I precedenti
costituzionali in materia. — 4. La pronuncia di incostituzionalita e il litisconsorzio necessario. Irrilevanza. —
5. Segue: 1’azione diretta nei confronti del terzo assicuratore. — 6. Segue: la duplice funzione di garanzia
dell’assicurazione. — 7. Conclusioni.

1. Premessa.

La Corte costituzionale ha accolto la questione sollevata dal Tribunale di Roma
in riferimento agli artt. 3, primo comma, e 24 della Costituzione, dell’art. 83 cod. proc.
pen., e ne ha dichiarato I'illegittimita nella parte in cui non prevede che, nel caso di
responsabilita civile derivante dai danni coperti dall’assicurazione obbligatoria prevista
dalla legge 11 febbraio 1992, n. 157 (Norme per la protezione della fauna selvatica
omeoterma e per il prelievo venatorio), I’assicuratore possa essere citato a richiesta
dell'imputato come responsabile civile nel processo penale.

Ha comunque avuto modo di ribadire un principio piu volte espresso e cioe che
quanto deciso con la sentenza n. 112 del 1998 in riferimento alla possibilita per I'imputato
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di chiamata in giudizio del responsabile civile per i danni derivanti dalla circolazione
con veicoli a motore e natanti, coperti dall’assicurazione obbligatoria prevista dalla legge
24 dicembre 1969, n. 900, non puo essere esteso a casi diversi, anche se connotati
dall’obbligo di assicurazione, se non in presenza di determinate condizioni.

E appena il caso di ricordare che per I'attivita venatoria I'art. 12, comma 8, della
legge n. 157 del 1992 impone ’assicurazione per la responsabilita civile, analogamente a
quanto previsto in materia di circolazione di veicoli a motore e di natanti. Ma questa
peculiarita non sarebbe stata sufficiente, da sola, a dare conto della incostituzionalita
della disposizione che preclude all'imputato la citazione in giudizio del responsabile
civile.

2. Le ragioni della rimessione alla Corte costituzionale.

11 giudice del procedimento a quo, a fronte di una imputazione per lesioni colpose
gravi causate dall’esplosione di un colpo di fucile nel corso di una battuta di caccia al
cinghiale, aveva autorizzato l'imputato a chiamare in causa le compagnie di
assicurazione in vista del soddisfacimento della richiesta di risarcimento del danno
avanzata dalla persona offesa, costituita parte civile.

Due delle tre compagnie di assicurazione citate, una volta costituite in giudizio,
avevano chiesto I'esclusione dal processo ai sensi dell’art. 86 cod. proc. pen.

Mutato il giudice, il subentrante ha ritenuto che la richiesta di esclusione avrebbe
dovuto essere accolta, perché, ai sensi dell’art. 83 cod. proc. pen., il responsabile civile
puo essere citato nel processo penale a richiesta della parte civile — oltre che da pubblico
ministero nel caso previsto dall'articolo 77, comma 4, cod. proc. pen. — e su richiesta
dell'imputato nell’unica ipotesi — in seguito alla sentenza n. 112 del 1998 della Corte
costituzionale — di responsabilita civile derivante dalla circolazione dei veicoli a motore
e dei natanti.

Contrariamente a quanto ritenuto dal precedente giudice — che aveva autorizzato
la citazione dei responsabili civili —, il giudice a quo ha osservato che non puo farsi
applicazione analogica del principio espresso dalla sentenza n. 112 del 1998 perché le
pronunce di illegittimita costituzionale non sono estensibili a casi diversi da quelli
indicati in dispositivo. L’esigenza di stretta interpretazione vale vieppill in una materia
come quella in esame, nella quale, alla luce delle indicazioni della sentenza n. 34 del 2018
della stessa Corte costituzionale, si richiede particolare rigore nel valutare I'ingresso nel
processo penale di parti diverse da quelle necessarie.

E pero, questi pur validi argomenti non hanno spazzato via il dubbio di
incostituzionalita, in ragione della semplice osservazione che l’eventuale condanna
dell'imputato lo esporrebbe, nonostante 1’obbligatorieta dell’assicurazione per il
legittimo esercizio dell’attivita venatoria, alle svantaggiose conseguenze risarcitorie,
costringendolo ad un successivo giudizio civile per essere manlevato dall’assicuratore.

Da qui il dubbio di una possibile violazione, anzitutto, dell’art. 3 Cost., per
ingiustificata disparita di trattamento con il danneggiante che sia convenuto nel giudizio
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civile di danno, il quale ben puo chiamare in causa, senza patire pari limitazioni, il
responsabile civile.

La diversita di trattamento non sembra spiegabile perché anche in questa materia
vige il principio dell’obbligatorieta dell’assicurazione per responsabilita civile,
similmente a quanto stabilisce, con riguardo alla circolazione dei veicoli a motore, I'art.
1 della legge n. 990 del 1969, e ora I'art. 122 del decreto legislativo 7 settembre 2005, n.
209 (Codice delle assicurazioni private), e perché opera del pari la regola dell’azione
diretta del danneggiamento contro 'assicuratore del danneggiante, secondo quanto
disposto dall’art. 12, comma 10, della legge n. 157 del 1992, sulla falsariga della
prescrizione di cui all’art. 18 della legge n. 990 del 1969, e ora dell’art. 144, comma 1, del
d.lgs. n. 209 del 2005 per la responsabilita civile da circolazione di veicoli a motore e
natanti.

In tema, ha aggiunto il giudice a quo, rileva un altro parametro di costituzionalita
costituito dall’art. 24, in quanto l'imputato, richiesto del risarcimento del danno
conseguente ad un incidente di caccia, e privato del diritto di difendersi nelle medesime
forme e con le stesse garanzie che la normativa civilistica stabilisce per il convenuto in
sede civile con identica azione.

3.1 precedenti costituzionali in materia.

Termine obbligato per un compiuto esame della vicenda e la sentenza n. 112 del
1998 con cui la Corte costituzionale dichiaro l'illegittimita dell’art. 83 cod. proc. pen.
nella parte in cui non consentiva all'imputato di chiamare in giudizio 1'assicuratore,
responsabile civile per i danni conseguenti alla circolazione con veicoli a motore’.

1 Corte cost., 16 aprile 1998, n. 112, in Cass. pen., 1999, p. 2457, con nota di E.M. CATALANO, La citazione del
responsabile civile a richiesta dell’imputato. Profili problematici, e in Giur. it.,, 1998, p. 1902, con nota di C.
SANTORIELLO, Corte costituzionale e citazione del responsabile civile nel processo penale, un passo avanti e...uno
indietro. Vigente il codice di rito del 1930 la Corte costituzionale era piu volte intervenuta sulla
corrispondente norma di quell’impianto che riservava la chiamata in giudizio del responsabile civile alla
parte civile, spiegando che — Corte cost., 16 febbraio 1982 n. 38 — la ratio dell’intervento del responsabile
civile nel processo penale era da ricercare essenzialmente nello scopo di facilitare il conseguimento del
risarcimento a favore della parte civile; e che — Corte cost., 1 marzo 1972, n. 23 — la finalita del sistema
assicurativo delineato con la 990 del 1969 risiedeva «non ... nel salvaguardare il patrimonio del responsabile,
ma piuttosto, attraverso una distribuzione mutualistica del rischio, nel garantire il risarcimento del
danneggiato». Sul tema, in dottrina, A. DE CARO, voce Responsabilita civile, in Digesto disc. pen., vol. XIX, Utet,
Torino, 1997; B. LAVARINI, Azione civile nel processo penale e principi costituzionali, Giappichelli, Torino, 2009,
p.- 72 ss.; EM. MANCUSO, La parte civile, il responsabile civile e il civilmente obbligato per la pena pecuniaria, in
Trattato di procedura penale, diretto da G. Spangher, I soggetti, I, tomo I, a cura di G. Dean, Utet, Torino, 2009,
p- 521; A. MANGIARACINA, Commento agli artt. 83-89, in Codice di procedura penale, a cura di G. Canzio-G.
Tranchina, Giuffre editore, Milano, 2012, p. 879; P.P. PAULESU, La tutela delle parti eventuali e della persona offesa
dal reato, in AA.Vv., Il diritto processuale penale nella giurisprudenza costituzionale, a cura di G. Conso, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 2006, p. 299; A. PENNISI, II contraddittorio «diretto» tra parte civile e «responsabili
civili» nell’istruzione penale, in Giur. cost., 1976, p. 198; F. RUGGIERI, Artt. 83-85 c.p.p., in Commentario del nuovo
codice di procedura penale, diretto da A. Amodio-O. Dominioni, vol. I, Giuffre, Milano, 1989, p. 498; N.
TRIGGIANI, Responsabile civile, in Dig. disc. pen., VI agg. Utet, Torino, 2011, p. 454 ss.; R. VANNI
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Fu decisivo, per la pronuncia di incostituzionalita, non tanto il raffronto della
posizione dell’'imputato con quella della parte civile che, come e noto, non incontra limiti
nella citazione del responsabile civile, quanto il diverso trattamento riservato al
danneggiante raggiunto dalla stessa richiesta risarcitoria ma convenuto in sede civile.
Questi, infatti, a differenza dell'imputato, ha il diritto di chiamare in causa il proprio
assicuratore (artt. 1917, ultimo comma, cod. civ. e 106 cod. proc. civ.?).

Ritenne la Corte costituzionale che la diversita di disciplina fosse ingiustificata
data l'identita delle situazioni messe a raffronto?.

Successivamente, in ragione di questa impostazione argomentativa, incentrata
sulla comparazione con il danneggiante convenuto in sede civile, prese corpo l'idea che
la dichiarazione di illegittimita costituzionale dell’art. 83 cod. proc. pen. potesse
intervenire in riguardo ad altre ipotesi di assicurazione obbligatoria per l'esercizio di
attivita rischiose dando modo all’imputato di potersi giovare della presenza in giudizio
del responsabile civile seppure non citato dalla parte civile*.

L’assicurazione della responsabilita civile derivante dalla circolazione dei veicoli e dei natanti nel processo penale, in
Riv. it. dir e proc. pen., 1975, p. 832; ID., Responsabile civile, in Enc. giur. Treccani, vol. XXVI, Roma, 1991, p. 5;
A. VELE, Responsabile civile (dir. proc. pen.), in Enc. giur. Treccani, vol. XXVI, Roma, 2007, p. 1; G. ALPA-V. ZENO
ZENCOVICH, voce Responsabilita civile da reato, in Enc dir., XXXIV, Giuffre, Milano, 1988, p. 1274.

2 L'ultimo comma dell’art. 1917 cod. civ. riconosce all’assicurato il potere di chiamare in causa l’assicuratore,
obbligato a tenerlo indenne dalle pretese risarcitorie avanzate dal danneggiato a norma del secondo comma
della medesima disposizione. La chiamata in causa dell’assicuratore presenta la struttura tipica della
chiamata in garanzia, attraverso la quale si esercita anticipatamente 'azione di regresso. Il tema della
chiamata in garanzia dell’assicuratore nel giudizio promosso dal danneggiato nei confronti del responsabile
del danno é stato trattato da D. DE STROBEL, L’assicurazione di responsabilita civile, Giuffre, Milano, 1998. In
argomento si veda anche, piu in generale, G. COSTANTINO, voce Intervento nel processo: I) diritto processuale
civile, in Enc. giur. Treccani, vol. XVIII, Roma, 1989.

3 In quella occasione la Corte assunse come parametro del giudizio di costituzionalita il principio di
uguaglianza, consacrato nell’art. 3 Cost., del quale il giudice a quo aveva denunciato la violazione con
riferimento alla disparita di trattamento riscontrabile tra il convenuto nel giudizio civile di danno cagionato
dalla circolazione di autoveicoli e I'imputato assoggettato alla medesima azione in sede penale. Per A.
ZAPPULLA, Ancora eccezionale la citazione del responsabile civile da parte dell’imputato, in Cass. pen., 1998, p. 331,
la scelta della Consulta «fu finalizzata a evitare che l'opzione del danneggiato di costituirsi parte civile
potesse essere pregiudizievole per il danneggiante imputato. Pregiudizievole, in particolare, per la
preclusione a far valere in sede penale la pretesa di manleva dall’assicuratore-responsabile civile. Siccome
il danneggiante beneficia, in sede civile, del potere di chiamata in causa dell’assicuratore, ai sensi degli artt.
1917 comma 4 c.c. e 106 c.p.c., identico potere deve riconoscersi nella sede penale quando sulla domanda
risarcitoria si decide unitamente al merito della responsabilita penale. Diversamente, si avrebbe una
disparita di trattamento tra il convenuto in un giudizio civile di danno e I'imputato rispetto alle pretese
risarcitorie della parte civile».

4In tal senso cfr. R. CANTONE, Art. 83 c.p.p., in Codice di procedura penale. Rassegna di giurisprudenza e di dottrina,
diretto da G. Lattanzi e E. Lupo, I, Soggetti (artt. 1-108), Giuffre, Milano, 2017, vol. L, p. 813; E.M. CATALANO,
La citazione del responsabile civile a richiesta dell’imputato. Profili problematici, cit., p. 2466; A. CHILIBERTI, Azione
civile e nuovo processo penale, Giuffre, Milano, 2002, p. 502; nonché, quanto meno in presenza di forme di
responsabilita imposte ex lege, R. BRICCHETTI, La Consulta rimuove la disparita esistente con l'azione di
risarcimento nel rito civile, in Guida dir., 1998, fasc. 17, p. 51. In tal senso cfr., altresi, C. SANTORIELLO, Corte
costituzionale e citazione del responsabile civile nel processo penale, un passo avanti e...uno indietro, in Giur. it., 1998,
p- 1902. Anche la giurisprudenza di merito aveva ritenuto di poter rinvenire nella motivazione della
sentenza n. 112 del 1998 una presa di posizione di carattere generale. In particolare, G.u.p. Trib. Milano, 18
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Cosi non e stato.

Con la giurisprudenza che e seguita alla pronuncia di incostituzionalita,
specificamente con due decisioni della prima meta degli anni 2000 —la sentenza n. 75 del
2001° e l'ordinanza n. 300 del 2004° —, la Corte costituzionale preciso, in senso
decisamente restrittivo’, la portata delle precedenti affermazioni.

Evidenzio che il codice di rito — in ossequio alla direttiva della «massima
semplificazione nello svolgimento del processo» (art. 2, comma 1, numero 1, della legge
16 febbraio 1987, n. 81, recante «Delega legislativa al Governo della Repubblica per
I'emanazione del nuovo codice di procedura penale»), consona al modello accusatorio
prescelto — ha inteso «circoscrivere nei limiti della essenzialita tutte le forme di cumulo
processuale, stante la maturata consapevolezza che 'incremento delle regiudicande —
specie se, come quelle civili, estranee alle finalita tipiche del processo penale — non puo
aggravare l'iter procedimentale. In gioco sono i valori della snellezza e della celerita nelle
cadenze e nei tempi di definizione (sentenza n. 75 del 2001), che sono oggetto di espressa
garanzia costituzionale ad opera dell’art. 111, secondo comma, Cost. (sentenza n. 75 del
2001 e ordinanza n. 300 del 2004)3.

marzo 2000, Berlusconi ed altri — in Giur. it., 2000, p. 1710, con nota adesiva di C. SANTORIELLO, In tema di
leqittimazione a citare il responsabile civile — estese la statuizione di Corte cost. n. 112 del 1998 al caso della
responsabilita dello Stato per i danni causati nell’esercizio dell’attivita giudiziaria, autorizzando il
magistrato imputato alla chiamata in giudizio quale responsabile civile dello Stato. Come osservato da C.
SANTORIELLO «l’ordinanza del giudice milanese e stata la prima decisione con cui si e consentito all'imputato
di procedere a citazione nel procedimento penale del responsabile civile anche in ipotesi diverse da quelle
disciplinate dalla legge 24 dicembre 1969, n. 990». Medesima soluzione si e avuta in risposta alla richiesta di
citazione a giudizio del proprietario della pubblicazione e dell’editore, per il danno conseguente a un’ipotesi
di diffamazione a mezzo stampa (v. Trib. Cassino, 13 luglio 2000, Sardella e altro, citata da F. GIUNCHED],
Partecipazione del responsabile civile e tutela sostanziale dell’ imputato tra esigenze di sistema e reinterpretazione di
scopi, in Giur. it., 2001, p. 482). Cio sul presupposto che la legge n. 47 del 1948, cosi come la n. 117 del 1988,
riposa sulla eadem ratio di garanzia e socializzazione del rischio che ha ispirato la legge sull’assicurazione
obbligatoria per la circolazione dei veicoli.

5 Corte cost., 23 marzo 2001, n. 75, in Giur. cost., 2001, con nota di F. GIUNCHEDY, Partecipazione del responsabile
civile e tutela sostanziale dell’imputato tra esigenze di sistema e reinterpretazione di scopi.

¢ Corte cost., 29 settembre 2004, n. 300, in Cass. pen., 2005, p. 408.

7 Per F. GIUNCHEDI, Partecipazione del responsabile civile e tutela sostanziale dell’imputato tra esigenze di sistema e
reinterpretazione di scopi, cit., p. 484, la Corte costituzionale, con la sentenza n. 75 del 2001, ha interrotto il
filone delle pronunce interpretativamente additive della sentenza n. 112, praticando «un esercizio dialettico
poco convincente che oscilla tra esigenze di sistema e reinterpretazioni di scopi, fino a quel momento chiari».
8 «Nel codice di procedura penale del 1930 i rapporti tra giudizio penale e giudizio civile erano regolati
secondo un sistema improntato ai principi dell’'unita della giurisdizione, della prevalenza del giudizio
penale su quello civile e dell’efficacia erga omnes della sentenza penale. La lettura della disposizione dell’art.
75 c.p.p. consente di ricavare i differenti principi ai quali si ispira il nuovo codice. Innanzitutto, il principio
del concorso delle azioni per il risarcimento del danno. Il danneggiato puo chiedere la liquidazione del
danno indifferentemente al giudice civile e a quello penale. A questo riguardo & da osservare che, vigente
I’abrogato codice di rito, era consentito proporre la domanda risarcitoria in sede civile oppure in sede
penale; tuttavia, il concorso tra pili azioni era pili apparente che reale perché, per il principio della
preminenza del giudizio penale, la competenza a decidere sull’an debeatur era comunque riservata al giudice
penale e quello civile doveva obbligatoriamente sospendere il giudizio civile a norma degli artt. 3 e 24 c.p.p.
abr. e 295 c.p.p., ancorché il danneggiato non si fosse o non intendesse costituirsi parte civile. Nel sistema
delineato dal nuovo codice, invece, spetta al danneggiato scegliere se proporre la domanda innanzi al
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E aggiunse che si spiega in tal modo «il particolare rigore con il quale devono
essere misurate le disposizioni che regolano l'ingresso, in sede penale, di parti diverse
da quelle necessarie» e, di riflesso, 1'«accentuazione in senso accessorio ed eventuale»
della posizione e del ruolo del responsabile civile (sentenza n. 75 del 2001)°.

Alla luce di questi chiarimenti e stato circoscritto il valore di quanto affermato
nella sentenza n. 112 del 1998, perché strettamente connesso alle «specifiche
caratteristiche che rendono del tutto peculiare la posizione dell’assicuratore chiamato a
rispondere, ai sensi della legge n. 990 del 1969, dei danni derivanti dalla circolazione dei
veicoli e dei natanti».

Proprio queste caratteristiche implicano «una correlazione tra le posizioni
coinvolte di spessore tale da rendere necessariamente omologabile il [...] regime ad esse
riservato, tanto in sede civile che nella ipotesi di esercizio della domanda risarcitoria in
sede penale» (sentenza n. 75 del 2001 e ordinanza n. 300 del 2004).

giudice penale o a quello civile e, qualora scelga di agire in sede civile e non trasferisca la domanda nel
giudizio penale, sara il giudice civile a decidere la questione dell’an debeatur con valutazione autonoma ...
11 secondo principio a cui si ispira la nuova normativa e quello dell’autonomia del giudizio civile che si
realizza principalmente, ma non esclusivamente, quando il danneggiato propone la domanda risarcitoria
innanzi al giudice civile senza trasferirla in sede penale. La scelta dell’azione civile autonoma e stata favorita
dal legislatore, il quale ha voluto addirittura scoraggiare o “disincentivare” la costituzione di parte civile, il
cui ingresso appesantisce considerevolmente il processo penale...Il terzo principio sul quale si basa il
sistema del nuovo codice & quello della ridotta influenza del giudicato penale su quello civile...». Cosi,
testualmente, F. GIUNCHEDI, Partecipazione del responsabile civile e tutela sostanziale dell imputato tra esigenze di
sistema e reinterpretazione di scopi, cit., p. 485-486. In dottrina, con riguardo all’esercizio dell’azione civile nel
processo penale, cfr. E. AMODIO, Parte civile, responsabile civile e civilmente obbligato per la pena pecuniaria, in
Commentario del nuovo codice di procedura penale, diretto da E. Amodio-O. Dominioni, vol. I, Giuffre, Milano,
1989, p. 433; G. DE ROBERTO, Responsabilita civile nel processo penale, Giuffre, Milano, 1990, p. 99; G. LEONE,
Azione civile nel processo penale, in Enc. dir., vol. I, Giuffre, Milano, 1959, p. 830; A. PENNISL, Nuove prospettive
per l'azione di risarcimento del danno, in AA.VV., Nuovi profili nei rapporti fra processo civile e processo penale,
Giuffre, Milano, 1995, p. 98; G. SPANGHER, Nuovi profili nei rapporti tra processo civile e processo penale, in
AA.VV., Nuovi profili nei rapporti fra processo civile e processo penale, Giuffre, Milano, 1995, p. 64.

° Per A. ZAPPULLA, Ancora eccezionale la citazione del responsabile civile da parte dell’imputato, cit., p. 332, «i
medesimi schemi argomentativi sono stati coerentemente ripresi anche quando ¢ stata vagliata la legittimita
costituzionale delle preclusioni in materia di citazione a giudizio del responsabile civile ad opera
dell'imputato, in caso di negozi assicurativi che abbiano natura facoltativa, contratti rispetto ai quali non si
crea nessun diretto rapporto obbligatorio fra assicuratore e terzo danneggiato, bensi solo fra la compagnia
e l'imputato danneggiante; 1'unico ad avere diritto a un indennizzo assicurativo e a poter,
conseguentemente, obbligare il proprio contraente “al pagamento diretto” dell’indennita dovuta in favore
del terzo danneggiato, ex art. 1917 comma 2 ultima parte c.c. In tale ultima ipotesi, ancor prima delle
limitazioni alla possibilita di citazione del responsabile civile da parte dell'imputato, e la stessa pretesa
civilistica del danneggiato nei confronti dell’assicuratore a non avere cittadinanza nel giudizio penale, non
venendo in considerazione alcun vincolo al risarcimento ex lege (bensi ex contractu), né alcuna giuridica
relazione diretta fra assicuratore e danneggiato». In argomento cfr. altresi C. SANTORIELLO, Corte
costituzionale e citazione del responsabile civile nel processo penale, un passo avanti e...uno indietro, cit., p. 1903.
Perché la fattispecie possa essere ricondotta nell’alveo dei confini tracciati con 1’art. 185 cod. pen. manca
contestualmente «sia il presupposto oggettivo-sostanziale (obbligo del risarcimento ex lege), sia il
presupposto soggettivo-processuale (destinatario del diritto all'indennizzo)» necessari per Corte cost., n. 75
del 2001. Circa la non consentita citazione dell’assicuratore del datore di lavoro, in forza di un contratto di
natura facoltativa, v. Corte cost., n. 131 del 2009.

10 Corte cost., n. 112 del 1998.
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La sentenza n. 112 del 1998 aveva per il vero posto in evidenza due aspetti.

Daun lato, il fatto che gli artt. 18 e 23 dellalegge n. 990 del 1969 — successivamente
trasfusi nell’art. 144, commi 1 e 3, del decreto legislativo 7 settembre 2005, n. 209 (Codice
delle assicurazioni private) — prevedono, rispettivamente, che il danneggiato per sinistro
causato dalla circolazione di veicoli a motore e dei natanti, per i quali vi e obbligo di
assicurazione, ha azione diretta per il risarcimento del danno nei confronti
dell’assicuratore, nei limiti delle somme per le quali e stata stipulata 1’assicurazione; e
che nel giudizio promosso dal danneggiato contro l’assicuratore deve essere chiamato
anche il responsabile del danno, configurandosi cosi un litisconsorzio necessario.

Si struttura in tal modo una ipotesi di responsabilita civile ex lege delineata dal
secondo comma dell’art. 185 cod. pen., che si raccorda all’assunzione di una posizione
di garanzia per il fatto altrui''.

Dall’altro, che la possibilita di chiamare in causa l'assicuratore — offerta al
danneggiante convenuto in sede civile — e connessa «al diritto dell’assicurato di vedersi
manlevato dalle pretese risarcitorie, con correlativo potere di regresso, al contrario
escluso per I'assicuratore» (sentenza n. 75 del 2001). Il rapporto di assicurazione assume
cosl una plurima funzione di garanzia, perché destinato alla tutela diretta sia della
vittima che del danneggiante'2.

In forza di questi concorrenti aspetti si concretizzo la necessita dell’allineamento
in sede penale dei poteri processuali di «chiamata» riconosciuti in sede civile, al fine di
evitare che l'effettivita di questa funzione di garanzia fosse impedita dalla scelta del
danneggiato di far valere la pretesa risarcitoria in sede penale invece che nella naturale
sede civile®.

Detto altrimenti, la violazione del principio di eguaglianza si consumava nella
incoerenza sistematica di non consentire in sede penale al danneggiante-assicurato quel
che gli e consentito nel giudizio civile, e cioe la citazione in garanzia dell’assicuratore'.

11 G. COSTANTINO, voce Intervento nel processo: 1) diritto processuale civile, in Enc. giur. Treccani, vol. XVIIL,
Roma, 1989; S. LA CHINA, voce Garanzia (chiamata in), in Enc. dir., vol. XVIII, Giuffre, Milano, 1969, p. 466.

12 Correttamente Trib. Milano, sez. I, 12 dicembre 2005, in Foro ambr., 2005, n. 4, p. 433, osservo, nel
riconoscere la piena legittimita dell’art. 83 cod. proc. pen, per la parte in cui limita la facolta di richiedere la
citazione del responsabile civile alla parte civile e al pubblico ministero, che I’art. 2049 cod. civ., fuori quindi
del caso regolato da Corte cost. n. 112 del 1998, prospetta una ipotesi di responsabilita oggettiva per fatto
altrui a garanzia della pretesa risarcitoria dei terzi danneggiati, salvo 1’esercizio dell’azione di regresso nei
confronti dell'imputato stesso.

13 In tal senso cfr. E.M. CATALANO, La citazione del responsabile civile a richiesta dell imputato. Profili problematici,
cit., p. 2459, secondo la quale «il nucleo centrale della motivazione della sentenza della Corte costituzionale
sta nella constatazione della perfetta simmetria tra la posizione del convenuto nel giudizio civile di danno e
quella dell'imputato nei cui confronti la parte civile esercita 1’azione riparatoria nel processo penale. Alla
luce di questa simmetria appare alla Corte privo di plausibile giustificazione il mancato riconoscimento
all'imputato del potere di richiedere la citazione dell’assicuratore nel processo penale».

14 E.M. CATALANO, La citazione del responsabile civile a richiesta dell’ imputato. Profili problematici, cit., p. 1173,
osserva che «la decisione non ha modificato 1’ambito dei poteri decisori del giudice penale sull’azione civile,
il cui perimetro é tracciato dall’art. 538 c.p.p. ai sensi del quale “quando pronuncia sentenza di condanna, il
giudice decide sulla domanda per le restituzioni e il risarcimento del danno proposta a norma degli artt. 74
e ss.”. Il disposto inalterato dell’art. 538 c.p.p. non lascia spazio alla proposizione, tra le parti del rapporto
processuale civile, di domande diverse e ulteriori rispetto all’azione riparatoria esperita dalla parte civile
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Tale dissimmetria non e stata riscontrata in altre ipotesi di responsabilita civile
per fatto altrui sottoposte, successivamente alla pronuncia di incostituzionalita del 1998,
allo scrutinio della Corte.

Chiamata a decidere nuovamente sulla illegittimita dell’art. 83 cod. proc. pen.
nella parte in cui non prevede la possibilita per I'imputato di essere autorizzato a
chiamare, quale responsabile civile, ’esercente 1’aeromobile (che, in base all’art. 878 cod.
nav., e responsabile dei fatti dell’equipaggio e delle obbligazioni contratte dal
comandante per quanto riguarda I’aeromobile e la spedizione), la Corte costituzionale
non ha accolto la questione.

Il giudice a quo aveva addotto che I'esercente I’aeromobile e un responsabile ex
lege per i fatti dell’equipaggio (la sua responsabilita, infatti, € sancita dall’art. 878 cod.
nav. ed opera a prescindere da un rapporto contrattuale) e aveva concluso che anche in
tale ipotesi avrebbe dovuto essere estesa la declaratoria di illegittimita per I'identita delle
posizioni poste a raffronto e la «irrazionalita di un sistema che, mentre assicura al
danneggiante in sede civile la possibilita di chiamare in garanzia 1’assicuratore, non
attribuisce I'identico potere all'imputato nel processo penale».

La Corte costituzionale ha invece rilevato che in tale ambito non si ravvisa affatto
un’identita di situazione rispetto a quella assunta a tertium comparationis, in quanto
'azione diretta del danneggiato non e qualificata dal rapporto interno di “garanzia” tra
imputato e responsabile civile nei termini delineati dall’art. 1917 cod. civ. che, come
accennato, obbliga l’assicuratore a tenere indenne l'assicurato di quanto questi
corrisponde al terzo in dipendenza della responsabilita dedotta in contratto (sentenza n.
75 del 2001).

Nel caso regolato dall’art. 878 cod. nav., alla responsabilita del terzo non
corrisponde affatto il correlativo ed automatico diritto di regresso che, invece,
caratterizza la posizione del danneggiante “garantito” nel caso di assicurazione
obbligatoria per la responsabilita civile da circolazione dei veicoli.

Le condizioni richieste per 1'apprezzamento della violazione del principio di
eguaglianza devono ricorrere congiuntamente e sono le seguenti: a) natura legislativa
della fonte dell’obbligazione; b) titolarita dell’azione diretta in capo al danneggiato; c)
diritto di regresso automatico del danneggiante nei confronti del terzo.

Quest'ultimo requisito, che a ben vedere non era stato esplicitato nella sentenza
n. 112 del 1998 con particolare chiarezza, ¢ stato evocato per respingere un’altra
questione di incostituzionalita dell’art. 83 cod. proc. pen. per il caso della responsabilita

nei confronti dell'imputato ed eventualmente del responsabile civile. E significativo al riguardo il raffronto
con l'art. 277 c.p.c. che prevede il dovere del giudice di decidere tutte le domande proposte e le relative
eccezioni». L”Autrice ha quindi giustamente rilevato che il giudice penale non ha poteri di cognizione sulle
domande relative ai rapporti interni tra imputato e responsabile civile. La domanda di garanzia, preclusa
alla cognizione del giudice penale, puo essere successivamente proposta in sede civile per il caso in cui il
danneggiato-parte civile pretenda il risarcimento dall’imputato condannato in solido con il responsabile
civile. L’attribuzione al giudice penale della cognizione di domande diverse da quella riparatoria metterebbe
a rischio la tenuta del sistema e dell’equilibrio tra favor separationis e garanzie processuali. Si rinvia
all’ Autrice anche per la bibliografia ivi citata.
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civile derivante dalla normativa in materia di infortuni sul lavoro e di previdenza sociale
(ordinanza n. 300 del 2004).

In quest’ambito il danneggiato ha si il potere di agire direttamente contro il terzo
ma l'imputato danneggiante non e tutelato dal rapporto interno di garanzia con il terzo
responsabile civile. E piuttosto quest'ultimo, ove abbia corrisposto le indennita di legge
(e non, dunque, il risarcimento del danno), ad avere diritto di regresso nei confronti
dell’imputato, e non gia il contrario. La responsabilita civile del terzo esplica soltanto
una funzione di tutela del danneggiato, e non anche del danneggiante.

Allo stesso modo, in tempi piu recenti, sono stati fugati i dubbi di legittimita
costituzionale con riguardo all’assicurazione obbligatoria della responsabilita civile
derivante dall’esercizio dell’attivita notarile, che pure e presidiata dall’obbligo
assicurativo imposto dagli artt. 19 e 20 della legge 16 febbraio 1913, n. 89
(Sull’ordinamento del notariato e degli archivi notarili), come sostituiti, rispettivamente,
dagli artt. 1 e 2 del decreto legislativo 4 maggio 2006, n. 182 (Norme in materia di
assicurazione per la responsabilita civile derivante dall’esercizio dell’attivita notarile ed
istituzione di un Fondo di garanzia in attuazione dell’articolo 7, comma 1, della legge 28
novembre 2005, n. 246).

La questione, sempre relativa alla impossibilita dell'imputato di citare in giudizio
l’assicuratore, responsabile civile ex lege per i danni derivanti dall’attivita professionale,
¢ stata ritenuta infondata — sentenza n. 34 del 2018' — in quanto il terzo responsabile,
sebbene rivesta una posizione di garanzia per il fatto altrui che deriva la sua fonte dalla
legge, non puo essere “chiamato in causa” direttamente dal danneggiato. In tale materia
manca quindi uno dei requisiti essenziali per la censura dello sbarramento alla chiamata
in giudizio ad opera dell'imputato del responsabile civile, ossia la titolarita in capo al
danneggiato dell’azione diretta nei confronti del soggetto assicuratore. Non si nega che
il rapporto di assicurazione, anche in tale ambito, svolga una «funzione plurima»,
garantendo l'assicurato e anche il danneggiato dall’attivita notarile che, proprio in
ragione del regime di assicurazione obbligatoria, puo contare sulla certezza del ristoro
del pregiudizio patito. E pero in questa materia il legislatore non si e spinto sino a
prevedere la possibilita di un’azione diretta del danneggiato nei confronti
dell’assicuratore, analoga a quella accordata al danneggiato da sinistro stradale.

Nella prospettiva ricostruttiva della Corte costituzionale questo € un dato
«dirimente al fine, per un verso, di escludere che la posizione dell’assicuratore possa
essere inquadrata nel paradigma del responsabile civile ex lege, quale delineato dall’art.
185, secondo comma, cod. pen., e, per altro verso, di attribuire correlativamente anche

15 Corte cost., 21 febbraio 2018, n. 34, in Giur. cost., 2018, p. 319, con nota critica di A. ZAPPULLA, Ancora
eccezionale la citazione del responsabile civile da parte dell’imputato. Hanno commentato la sentenza anche E.
APRILE, La citazione del responsabile civile su richiesta dell’imputato resta possibile solo nel caso di assicurazione
obbligatoria per la responsabilita derivante dalla circolazione di veicoli e natanti, in Cass. pen., 2018, p. 1572; A.
DIDDI, La citazione del responsabile civile da parte dell imputato: ancora una prova della insostenibilita della tutela
degli interessi civili nel processo penale, in Proc. pen. e giust., 2018, p. 956, e A. MACRILLO, Assicurazione obbligatori
del professionista e citazione del responsabile civile: la Consulta dichiara non fondata una questione relativa all’art. 83
c.p.p., in Dir. pen. cont., 2018.
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alla pronuncia additiva [...] richiesta la valenza di innovazione sistematica, riservata alla
discrezionalita del legislatore»1®.

4. La pronuncia di incostituzionalita e il litisconsorzio necessario. Irrilevanza.

Con la sentenza in esame la Corte costituzionale, cosi come fece nel 1998, ha
privilegiato il parametro dell'uguaglianza e specificamente della parita di trattamento
di situazioni sostanzialmente sovrapponibili. Ha osservato che l’assicurazione
obbligatoria per1’attivita venatoria adempie una duplice funzione di garanzia, tutelando
I'assicurato dalle pretese risarcitorie del danneggiato e ovviamente quest’ultimo,
garantito del ristoro dei danni subiti anche dall’azione diretta contro 1’assicuratore. Tale
rafforzata funzione di garanzia si rinviene anche nell’assicurazione per la circolazione
di autoveicoli e natanti.

L’assenza di previsione nell’ambito della legge sulla caccia del litisconsorzio
necessario di assicuratore e responsabile del danno nel giudizio promosso dal
danneggiato contro il primo non giustifica la diversita di trattamento sotto il profilo del
potere di chiamata in giudizio penale del responsabile civile ad opera dell'imputato. Pur
con la mancanza di litisconsorzio necessario, che pero la giurisprudenza della Corte di
cassazione, al di la delle previsioni di legge, estende anche all’assicurazione obbligatoria
della responsabilita civile del cacciatore, le situazioni in comparazione meritano uno
stesso trattamento.

L’affermazione impone una correzione di tiro rispetto a quanto argomentato
nella sentenza del 1998 che, invece, aveva assunto la previsione del litisconsorzio
necessario tra assicuratore e danneggiante ad elemento qualificante per il
riconoscimento del potere dell'imputato di chiamata in giudizio dell’assicuratore come
responsabile civile.

16 Per A. ZAPPULLA, Ancora eccezionale la citazione del responsabile civile da parte dell’ imputato, cit., p. 333-334,
«l’opzione normativa sul punto, dal carattere restrittivo, pur come riperimetrata dalla Corte costituzionale
con l'intervento una tantum del 1998, si rivela quella pili aderente alla sistematica codicistica dei rapporti
azione penale-azione civile nonché compatibile con il parametro costituzionale della ragionevole durata». Il
principio costituzionale della ragionevole durata non tollera che vi sia una proliferazione di soggetti nel
processo penale perché, pur quando schierati nel medesimo lato del campo della contesa, possono
perseguire interessi non coincidenti. Il responsabile civile, infatti, pur resistendo alle pretese risarcitorie del
danneggiato, potrebbe volersi solo svincolare dalla posizione dell'imputato senza metterne in dubbio la
responsabilita. L’ampliamento del novero dei soggetti processuali, poi, determina un significativo aumento
di istanze — di prova e di impugnazione — e di adempimenti - citazioni e notificazioni —. Per dare effettivita
al principio della ragionevole durata occorre impegnarsi nella «ricerca di una maggiore coerenza del
modello di processo penale adottato dal codice dell’88, espungendo da esso tutti quegli oggetti non
assolutamente necessari al suo funzionamento»: cosi E. ZAPPALA, L’esercizio dell’azione civile nella prospettiva
di riforma della bozza, in AA.VV., Azione civile e prescrizione processuale nella bozza di riforma della commissione
Riccio, a cura di M. Menna e A. Pagliano, Giappichelli, Torino, 2010, p. 19. Del parere che debba essere
riesumata la tesi abolizionista della parte civile € E. AMODIO, Riforme urgenti per il recupero della celerita
processuale, in AA.VV., Tempi irragionevoli della giustizia penale. Alla ricerca di una effettiva speditezza processuale,
Giuffre, Milano, 2013, p. 10.
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La Corte ha cosi chiarito che il dato che rileva nella comparazione tra le diverse
situazioni e l’esistenza dell’azione diretta del danneggiato nei confronti
dell’assicuratore, perché e quel che consente, nel caso in cui il fatto illecito dell’assicurato
integri un reato, di individuare nell’assicuratore ’obbligato in solido, in forza di una
disposizione della legge civile secondo la previsione dell’art. 185, comma secondo, cod.
pen., in favore della persona danneggiata.

Nell’assicurazione per la responsabilita civile per i danni conseguenti alla
circolazione di autoveicoli e natanti il litisconsorzio necessario, espressamente previsto
dalla legge, trova giustificazione nella disposizione normativa che preclude
I'opponibilita al danneggiato che agisca in giudizio nei confronti dell’assicuratore delle
eccezioni derivanti dal contratto di assicurazione. In tale ambito, pertanto, se non ci fosse
la previsione di litisconsorzio, il terzo responsabile, pur nei casi in cui avrebbe
contrattualmente diritto di rifiutare o di ridurre la prestazione, sarebbe costretto a fare
fronte alla pretesa per poi rivalersi in altra sede sull’assicurato.

Una simile previsione non si rinviene nell’ambito dell’assicurazione per la
responsabilita civile per danni da attivita venatoria: il litisconsorzio e, su questo terreno,
facoltativo.

E, pero, come prima accennato, la giurisprudenza di legittimita ha rilevato che
anche in tali ipotesi, siccome la domanda contro l'"assicuratore obbliga non solo ad
accertare l'esistenza del danno e la responsabilita dell’assicurato ma anche I'esistenza di
un contratto di assicurazione tra terzo convenuto e il responsabile del danno, allora il
litisconsorzio, al di la di eventuali previsioni di legge, si impone perché 1'accertamento
non puo che essere unico per tutti gli indicati soggetti'”.

L’evoluzione della giurisprudenza civile ha quindi depotenziato il dato prima
ritenuto dirimente; ma, se anche cosi non fosse, se l'incremento dei soggetti interessati
dalla domanda risarcitoria non si imponesse per legge o per la complessita dell’oggetto
dell’accertamento, la disparita di trattamento, quanto ai limiti di cui all’art. 83 cod. proc.
pen. per 'imputato danneggiante, a seconda che si versi in responsabilita per i danni da
circolazione di autoveicoli e natanti o in responsabilita per i danni da attivita venatoria,
sarebbe comunque apprezzabile e rilevante.

Del resto, ha proseguito la Corte costituzionale, la necessita del litisconsorzio
nell’ambito dell’assicurazione per i danni da circolazione di autoveicoli e natanti opera
soltanto in via unilaterale, ossia nei casi in cui la domanda risarcitoria sia rivolta
all’assicuratore e non anche quando essa sia proposta nei confronti dell’assicurato-
danneggiante ai sensi dell’art. 2054 cod. civ. In tale ultima ipotesi I'intervento in giudizio
del terzo e condizionato alla chiamata da parte del convenuto, secondo quanto previsto
dagli artt. 1917, ultimo comma, cod. civ. e 106 cod. proc. civ.

E forse questo I'argomento maggiormente persuasivo della irrilevanza della
previsione sul litisconsorzio, atteso che le situazioni processuali in comparazione, tra
sede civile e sede penale, sono entrambe connotate dall’azione del danneggiato nei

17 La sentenza in commento offre un quadro sintetico ma compiuto delle posizioni assunte nel tempo dalla
giurisprudenza civile di legittimita richiamandone le decisioni piu salienti.

125



(B SISTEMA
N PENALE

10/2022

confronti del danneggiante e non del terzo responsabile in forza del rapporto di
assicurazione.

5. Segue: 1’azione diretta nei confronti del terzo assicuratore.

Ma, se e ragionevole escludere I'aspetto del litisconsorzio necessario dal novero
degli elementi capaci di rendere sostanzialmente differenti le situazioni in
comparazione, non sembra altrettanto comprensibile il peso assegnato all’azione diretta,
del danneggiato nei confronti dell’assicuratore, nel giudizio di irragionevolezza dei
limiti imposti dall’art. 83 cod. proc. pen. alla chiamata in giudizio ad opera dell’'imputato
del responsabile civile.

L’azione diretta e, infatti, presidio di tutela rafforzata del danneggiato e solo in
via mediata ed eventuale si risolve nella salvaguardia degli interessi del responsabile
danneggiante, che evita in tal modo, almeno in prima battuta, una esposizione diretta
alle pretese risarcitorie.

Siccome I'azione diretta nei confronti dell’assicuratore e una facolta rimessa alle
valutazioni di interesse del soggetto danneggiato, senza che alcuna incidenza ai fini del
suo concreto esercizio possa provenire da determinazioni del danneggiante, non sono di
agevole rilevazione le ragioni per le quali la sua previsione per legge debba assumere
rilievo ai fini di valutare la costituzionalita di una disposizione, quale quella dell’art. 83
cod. proc. pen., che nessun limite pone alla facolta del danneggiato, costituitosi parte
civile, di chiamare in causa il terzo responsabile.

I limiti valgono, infatti, per il danneggiante imputato, che viene interessato
dall’azione diretta solo in via mediata, nella misura in cui &, in caso di suo esercizio,
sollevato dal dovere di adempimento risarcitorio e conseguentemente dall’onere di
esercitare successivamente 1’azione di rivalsa nei confronti del terzo assicuratore.

Ha pero sottolineato la Corte che l'azione diretta e, invero, 'unico elemento
indispensabile per la qualificazione dell’assicuratore del danneggiante come
responsabile civile, condizione ovviamente preliminare ad ogni ragionamento in ordine
alla possibilita di essere citato nel giudizio penale. Tale affermazione e stata centrale, lo
si e prima ricordato, per la dichiarazione di infondatezza della medesima questione in
riferimento all’assicurazione obbligatoria per i danni derivanti dall’esercizio dell’attivita
notarile — Corte cost., n. 34 del 2018 —.

Essa induce qualche perplessita.

Se ¢ vero che l'azione diretta non pu0 che avere come destinatario un
responsabile civile, ossia un soggetto che, secondo quanto previsto dall’art 185, ultimo
comma, cod. pen., € obbligato al risarcimento in forza delle leggi civili, per I'ovvia
ragione che un obbligo di natura meramente contrattuale esaurirebbe i suoi effetti
all'interno del rapporto con l'assicurato e non potrebbe attribuire alcun diritto nei
confronti dell’assicuratore in capo al danneggiato, non sembra altrettanto corretto
I’assunto che, in mancanza di un’azione diretta, per cio solo si debba negare al terzo
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obbligato la qualita di responsabile civile'®. Quel che a tal fine riveste maggior rilievo e
piuttosto 1'obbligatorieta ex lege dell’assicurazione per la responsabilita civile, perché e
per tale via che il terzo assume la posizione che ne consente la riconducibilita alla
previsione del menzionato art. 185 cod. pen.

D’altronde, nel processo penale il responsabile civile puo essere chiamato a
rispondere dei danni cagionati dall'imputato a condizione che sia stata esercitata
I'azione civile nei confronti di quest'ultimo: se, infatti, non vi e costituzione di parte
civile, e quindi se non vi e azione risarcitoria nei confronti dell'imputato, non e dato
discutere dell’ingresso del terzo responsabile, sicché la previsione di un’azione civile
diretta nei suoi confronti non sembra essere dato qualificante.

In ogni caso, se pure l'azione civile diretta serve a qualificare il terzo obbligato
come responsabile civile, non e, come detto, di facile comprensione la ragione per la
quale essa debba giovare come elemento capace di far risaltare una disparita di
trattamento del danneggiante, ove sia richiesto del risarcimento in sede penale in quanto
imputato rispetto al caso in cui sia solamente citato in sede civile.

6. Segue: la duplice funzione di garanzia dell’assicurazione.

L’aspetto della duplice funzione di garanzia del rapporto di assicurazione ha
invece una maggiore consistenza. Se la tutela del meccanismo assicurativo si rivolge
oltre che al danneggiato anche al danneggiante e se questi, ove convenuto in sede civile,
puo concretizzare questa funzione protettiva in suo favore con la chiamata in causa
dell’assicuratore, sembra ragionevole che allo stesso modo possa fare il danneggiante
imputato, perché altrimenti si rimette all’arbitrio del danneggiato, a seconda che si
astenga o meno dall’esercitare 1’azione civile nel processo penale, la possibilita che il
rapporto assicurativo esprima pienamente o solo in parte la sua efficacia di tutela.

A ben vedere, questa duplice funzione ricorre ogniqualvolta il soggetto che
svolga una attivita rischiosa sia obbligato per legge a stipulare un contratto di
assicurazione per la responsabilita civile. La ragione dell’obbligatorieta per legge, infatti,
risiede proprio nella rilevanza del bisogno di rafforzare la tutela del terzo per condotte
potenzialmente produttive di danno di un soggetto che potrebbe non essere capiente
rispetto a domande risarcitorie che si rivelassero ingenti. Il ricorso poi alla previsione
dell’obbligo di stipulazione comporta che il contraente danneggiante ¢ automaticamente
tutelato dal rapporto assicurativo che, per sua configurazione normativa, fa carico
all’assicuratore di tenere indenne l'assicurato e di pagare direttamente al terzo

18 Rilievi critici di pari contenuto sono stati articolati da A. DIDDI, La citazione del responsabile civile da parte
dell’imputato: ancora una prova della insostenibilita della tutela degli interessi civili nel processo penale, cit., p. 962,
secondo cui non si comprende «perché tale aspetto sia effettivamente cosi decisivo sul piano della violazione
del principio di eguaglianza, posto che la disparita di trattamento che assume rilievo nell’ottica
dell'imputato non riguarda certamente la titolarita di un’azione diretta da parte del danneggiato nei
confronti del terzo, quanto piuttosto la presenza degli strumenti processuali per scaricare sul terzo o,
quantomeno suddividere con il medesimo, la responsabilita civile derivante dal fatto illecito».
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I'indennita dovuta se I’assicurato lo richiede, con in pit1 - lo si e piu volte ricordato — la
facolta per I'assicurato, convenuto dal danneggiato, di chiamare in causa I’assicuratore
—art. 1917 cod. civ. —.

E, allora, se e condivisibile che non possa tacciarsi di incostituzionalita 1’art. 83
cod. proc. pen. in tutti quei casi in cui l’assicurazione € meramente facoltativa e in quelli
in cui l'obbligazione del terzo prescinda dalla stipulazione di un contratto di
assicurazione del potenziale danneggiante, non si puo convenire con l’assunto che per
I'autorizzazione dell'imputato alla chiamata in giudizio del responsabile civile
occorrano altri requisiti.

La ragione risiede proprio nell'impostazione che al tema ha dato la Corte
costituzionale, ossia di valutare la normativa movendo dalla comparazione di
trattamento tra il danneggiante convenuto in giudizio civile e il danneggiante richiesto
del risarcimento per mezzo della costituzione di parte civile nel processo penale. Da
quest’angolo visuale ogni altra esigenza — in particolare di non incrementare il numero
dei soggetti che intervengono nel processo penale su questioni che non attengono alla
responsabilita penale — non dovrebbe meritare attenzione, perché non gioca alcun ruolo
nell’apprezzamento comparato della disciplina della pretesa risarcitoria contro il
danneggiante in sede civile e in sede penale.

7. Conclusioni.

La pronuncia in commento e giunta ad una conclusione che si condivide. Quel
che, invece, non persuade €, come si ¢ detto, parte degli argomenti spesi per dare
coerenza ad uno sviluppo giurisprudenziale che nel tempo ha inteso contenere gli effetti
demolitori che una interpretazione lata ma plausibile della sentenza n. 112 del 1998
avrebbe avuto. Sul punto, pero, non puo farsi a meno di rilevare che il soddisfacimento
delle esigenze di snellezza e celerita dell’accertamento penale & reso difficoltoso non
tanto dalla maggiore ampiezza di intervento del responsabile civile quanto
dall’ammissione nel giudizio penale dell’azione civile.

Mantenuto un tale assetto, ogni ulteriore considerazione della necessita di non
appesantire oltre misura l’accertamento penale finisce inevitabilmente per comprimere
istanze di tutela e di difesa che, nel caso delle limitazioni che I’art. 83 cod. proc. pen.
pone alla chiamata del responsabile civile, attengono alla posizione dell’'imputato.

19 Per A. DIDD], La citazione del responsabile civile da parte dell imputato: ancora una prova della insostenibilita della
tutela degli interessi civili nel processo penale, cit., p. 963, «il diverso modo in cui si atteggiano i rapporti
assicurativi o le differenze delineate dalla Corte costituzionale sul piano delle facolta del danneggiato
rispetto a vari rapporti di garanzia, non attenuano in alcun modo le dissimmetrie in cui, anche per effetto
della parziale declaratoria di incostituzionalita dell’art. 83 c.p.p., egli versa, a seconda della sede in cui e
esercitata I’azione di danno».
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BREVI NOTE CRITICHE SULL’ESECUZIONE DELLA CONFISCAPER
EQUIVALENTE NON PRECEDUTA DA SEQUESTRO PREVENTIVO NEL
NUOVO DECRETO DELEGATO DI RIFORMA DEL PROCESSO PENALE

di Giacomo Pestelli

11 contributo analizza il nuovo art. 86, comma 1-bis, disp. att. c.p.p. introdotto dal decreto
legislativo di riforma del processo penale, relativo alle modalita di esecuzione della confisca

per equivalente non preceduta da sequestro preventivo, evidenziando contraddizioni e profili
critici della novita normativa.

SOMMARIO: 1. Premessa: il decreto legislativo di riforma. — 2. Il nuovo art. 86, comma 1 bis, disp. att. c.p.p. -
3. Le criticita e i rischi di effettivita della nuova disciplina. — 4. Conclusioni.

1. Premessa: il decreto legislativo di riforma.

La mastodontica riforma del processo penale e ormai una realta: e stato infatti
emanato il d.1gs. 10 ottobre 2022, n. 150, pubblicato sulla G.U. n. 243 del 17 ottobre 2022
—S5.0.n. 38, che da attuazione alla legge delega 27 settembre 2021, n. 1341.

L’intervento di riforma si presenta come particolarmente ampio ed articolato e,
accanto ad innovazioni decisamente interessanti e da salutare con favore?, ve ne sono
altre di dubbia utilita e su cui pare lecito esprimere forti riserve per I'impatto negativo
che avranno sul funzionamento complessivo del sistema giudiziario®.

! L'urgenza di provvedere all’attuazione della riforma, anche per tener fede agli impegni europei, veniva in
particolare sottolineata nella Relazione dell’Ufficio Studi di Camera e Senato sullo schema di decreto
delegato A.G. 414 — “Riforma del processo penale e disciplina della giustizia riparativa”, 3, ove si evidenziava
come l'adozione del decreto delegato di riforma del processo penale entro la fine del 2022 fosse «un
traguardo da raggiungere al fine di accedere ai finanziamenti previsti dall’'Unione europea nell’ambito del
Piano nazionale di Ripresa e Resilienza» e allo scopo di raggiungere la riduzione del 25% della durata dei
procedimenti penali.

2 Tra cui, ad es., digitalizzazione degli atti del procedimento penale, notifiche e impugnazioni telematiche,
partecipazione da remoto ai procedimenti, “cartolarizzazione” e “cameralizzazione” delle impugnazioni,
salvo casi specifici: tutte misure che fanno tesoro della pregressa esperienza maturata con i provvedimenti
emergenziali emanati durante la crisi pandemica.

3 Solo per indicarne alcune: la nuova “udienza predibattimentale” nel giudizio a citazione diretta, che oltre
a rendere del tutto inutile la distinzione tra reati procedibili a citazione diretta e reati per cui e prevista
l'udienza preliminare, avra importanti ricadute negative sulla gestione dei ruoli dei giudici; la necessita di
procedere alla documentazione audiovisiva delle deposizioni testimoniali, anche per evitare la dispersione
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Tra le disposizioni oggetto di severa critica, gia un attento osservatore aveva
indicato quella di cui al nuovo art. 578-ter c.p.p., che prevede come dall’'improcedibilita
dell’azione penale per superamento dei termini di durata massima del giudizio di
impugnazione discenda la revoca della confisca disposta con la sentenza impugnata,
salva 1’adozione dei provvedimenti di sequestro e confisca di prevenzione, con effetti
nefasti sul piano del contrasto ai fenomeni di illecita accumulazione di ricchezza*, oltre
- puo aggiungersi — al rischio di un uso distorto del sistema delle misure di prevenzione
(utilizzate quale surrogato della confisca penale).

Nella stessa ottica critica si pone anche un’altra norma introdotta dalla riforma,
dettata sempre in materia di confisca, vale a dire I'art. 86, comma 1-bis, disp. att. c.p.p.

Si tratta di una disposizione apparentemente insignificante, che rimane quasi
sottotraccia nella selva di norme di cui e composto l'articolato normativo,
opportunamente relegata tra le disposizioni di attuazione del codice di procedura
penale, ma che risulta in realta dotata di una portata dirompente e al tempo stesso foriera
di gravi conseguenze pratiche, perché — come vedremo - parifica 'esecuzione di
confische per equivalente e pene pecuniarie, in un’inedita (quanto errata) assimilazione
tra due istituti profondamente diversi tra loro.

2. Il nuovo art. 86, comma 1-bis, disp. att. c.p.p.

La novella normativa viene introdotta dall’art. 41, comma 1, lett. i) del decreto
delegato, che va a modificare I’art. 86 disp. att. c.p.p., inserendo al suo interno un inedito
comma 1-bis.

Si tratta della norma che, fino ad oggi, ha regolato la vendita e la distruzione delle
cose confiscate e che, a seguito della riforma, andra viceversa a disciplinare piu in
generale I'esecuzione delle confische (unitamente all’art. 104-bis disp. att. c.p.p., norma
di centrale importanza in materia di gestione dei beni sottoposti a sequestro e confisca).

Per quanto qui pit da vicino ci interessa, la nuova disposizione intende
disciplinare ex novo il caso, assai frequente nella pratica, dell’esecuzione della confisca
per equivalente non preceduta da previo sequestro preventivo dei beni ovvero in
relazione a beni che non siano stati specificamente individuati dal giudice.

Come si sa, infatti, la confisca (diretta o per equivalente) pud¢ o meno essere
preceduta da un provvedimento di sequestro preventivo, il quale — in tali casi — viene
adottato per “anticipare” gli effetti del provvedimento ablatorio definitivo e per

della prova in caso di mutamento del giudice, che oltre a sovvertire la giurisprudenza “Bajrami” (Cass., S.U.,
30.05.2019, n. 41736), non tiene in minimo conto le inesistenti dotazioni infrastrutturali degli uffici giudiziari;
il farraginoso e defatigante meccanismo di avvisi, differimenti, comunicazioni ed avocazioni in materia di
conclusione delle indagini preliminari.

4 Cfr. F. MENDITTO, La riforma penale (1. n. 134/2021): le disposizioni in materia di sequestro e confisca dello schema
di decreto delegato presentato dal governo, in questa Rivista, 14 settembre 2022, 10 ss.
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impedire la dispersione dei beni suscettibili di successiva confisca all’esito della
definizione del procedimento penale®.

In caso di confisca per equivalente, spetta solitamente al P.M. in sede esecutiva,
quale organo dell’esecuzione, la scelta e l'individuazione specifica dei beni da
apprendere e la verifica della corrispondenza del loro valore al “quantum” da
confiscarsi®, atteso che il giudice puo disporre il provvedimento ablatorio anche in
mancanza di un precedente provvedimento cautelare di sequestro e senza necessita di
individuare i beni da apprendere, potendo il destinatario ricorrere al giudice
dell’esecuzione qualora si ritenga pregiudicato dai criteri adottati dal P.M. nella
selezione dei cespiti da confiscare’.

Sul punto, la legge delega aveva espressamente indicato, tra i propri criteri
direttivi, che il Governo fosse delegato a prevedere che 'esecuzione della confisca per
equivalente, quando non ha ad oggetto beni mobili o immobili gia sottoposti a sequestro,
avvenisse con le modalita di esecuzione delle pene pecuniarie [art. 1, comma 14, lett. a),
1. n. 134/2021}¢.

Nel tradurre tale disposizione nella relativa norma di attuazione, il decreto
legislativo ha quindi deciso di inserire un nuovo comma 1-bis nell’art. 86 disp. att. c.p.p.,
cosi formulato: «Qualora sia stata disposta una confisca per equivalente di beni non sottoposti
a sequestro o, comunque, non specificamente individuati nel provvedimento che dispone la
confisca, l'esecuzione si svolge con le modalita previste per l'esecuzione delle pene pecuniarie,
ferma la possibilita per il pubblico ministero di dare esecuzione al provvedimento su beni
individuati successivamente»®.

La nuova norma, facendo piana applicazione del criterio di delega, istituisce
dunque un espresso e diretto collegamento tra l'esecuzione della confisca per
equivalente non preceduta da sequestro preventivo e l'esecuzione delle pene pecuniarie
(salvo quanto si dira sulla seconda parte della norma citata).

Per comprendere il senso di tale disposizione e le riserve manifestate in merito, occorre
allora procedere ad una lettura coordinata della previsione sopra indicata con le norme,

5> Come noto, non esiste una disposizione generale che regoli la confisca per equivalente, ma essa e prevista
da numerose disposizioni speciali in relazione a singole fattispecie di reato, tra cui possono indicarsi, senza
pretesa di esaustivita, gli artt. 240 comma 1-bis, 270-septies, 322-ter, 423-quater, 452-undecies, 466-bis, 474-bis,
493-ter, 518-duodevicies, 600-septies, 603-bis.2, 644 e 648-quater c.p., 19 d.Igs. n. 231/2001, 12-bis d.Igs. 74/2000,
187 d.1gs. n. 58/1998 e 2641 c.c..

6 Cfr. Cass., Sez. 3, 09.09.2020, n. 25450, in CED, in motivazione; Cass., Sez. 3, 08.07.2019, n. 29533, ivi, in
motivazione; Cass., Sez. 6, 25.10.2017, n. 53832, ivi, rv. 271736.

7 Cfr. Cass., Sez. 5, 02.12.2014, n. 9738, in CED, rv. 262893.

8 Si tratta di una soluzione gia elaborata e mutuata integralmente dall’articolato della Commissione Lattanzi
[cfr. art. 7-bis, comma 1, lett. a)].

? Rispetto allo schema di decreto legislativo, occorre segnalare che il testo di legge definitivo, pubblicato in
G.U,, ha eliminato il riferimento espresso, contenuto nell’ultima parte della norma, ai beni individuati
successivamente «al provvedimento di confisca»: si tratta, tuttavia, di modifica che non incide sul senso
della disposizione, giacché essa appare con ogni evidenza riferirsi ai beni individuati successivamente al
provvedimento di confisca. Diversamente opinando, infatti, ossia laddove si volesse riferire
l'individuazione dei beni e I’avverbio di tempo («successivamente») all’esecuzione e non al provvedimento

.....
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parimenti novellate dal decreto legislativo, che regolano l’esecuzione delle pene
pecuniarie.

La riforma prevede infatti un nuovo ed articolato meccanismo per I'esecuzione
delle pene pecuniarie, attraverso la totale riscrittura dell’art. 660 c.p.p.: in sintesi,
secondo lanovella, quando deve essere eseguita una condanna a pena pecuniaria, anche
in sostituzione di una pena detentiva, il P.M. dovra emettere un «ordine di esecuzione con
il quale ingiunge al condannato il pagamento» (comma 1), che dovra essere «notificato al
condannato e al suo difensore» e dovra contenere, tra le altre cose, gli estremi della
condanna, il dispositivo del provvedimento, I’ammontare della pena pecuniaria dovuta
e le modalita di pagamento (comma 2), nonché dovra contenere «l’intimazione al
condannato a pena pecuniaria di provvedere al pagamento entro il termine di novanta giorni dalla
notifica e I'avviso che, in mancanza, la pena pecuniaria sara convertita», salva la facolta per il
condannato di depositare istanza di pagamento rateale della pena, sulla quale decidera
il magistrato di sorveglianza, a cui il P.M. dovra trasmettere gli atti (comma 3).

I1 P.M.,, poi, se accertera che il pagamento e stato effettuato (anche ratealmente),
dovra dichiarare avvenuta I'esecuzione della pena (comma 6); in caso contrario, dovra
trasmettere gli atti al magistrato di sorveglianza per la conversione della pena (comma
7). Il magistrato di sorveglianza, a propria volta, prima della conversione della pena,
dovra procedere all’accertamento della condizione di insolvenza o di insolvibilita del
condannato, disponendo le opportune indagini sull’eventuale possesso di beni o redditi
da parte dello stesso, richiedendo, se necessario, informazioni agli organi finanziari o di
polizia giudiziaria (comma 9). In caso di insolvibilita del condannato, la conversione
della pena potra essere differita per un periodo massimo di sei mesi, rinnovabile per una
sola volta (comma 10).

La conferma che l'intendimento del legislatore delegato sia proprio quello di
istituire un parallelismo tra le due forme di esecuzione — per confische e pene pecuniarie
- si ricava, poi, in maniera chiara e netta, dalla stessa Relazione illustrativa del
provvedimento in esame, laddove si afferma espressamente che la volonta della legge
delega, come si desumerebbe da una lettura congiunta dei criteri direttivi relativi alla
riforma di tali due esecuzioni, sarebbe quella «di introdurre meccanismi efficaci per
I'esecuzione tanto delle pene pecuniarie, quanto della confisca per equivalente,
nell'ipotesi di cui si e detto. In attuazione della legge delega, pertanto, la nuova
disciplina dell’esecuzione della pena pecuniaria trovera applicazione, in quanto
compatibile, anche per I'esecuzione della confisca per equivalente. Cio e coerente con la
natura di sanzione penale riconosciuta come propria di tale forma di confisca dalla
giurisprudenza e dalla dottrina», con 1'ulteriore considerazione per cui «la conversione
della confisca per equivalente in una pena sostitutiva, finalizzata alla coercizione
dell’adempimento, ove possibile, e d’altra parte misura gia prevista in altri ordinamenti
europei e giudicata compatibile con il diritto UE (cfr. Corte di Giustizia, Prima Sezione,
10 gennaio 2019, Causa C-97/18 ET)»™.

10 Cfr. Relazione illustrativa allo schema di decreto legislativo, 178, ove si aggiunge come si tratterebbe «di una
soluzione gia accolta dal sistema, in quanto prevista dall’art. 735-bis c.p.p. per l’esecuzione di provvedimenti
resi da Autorita straniere che abbiano ad oggetto una “confisca consistente nella imposizione del pagamento
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In realta, il primum movens dell’equiparazione tra i due istituti & da rinvenire nei
lavori della Commissione ministeriale Lattanzi — da cui il legislatore delegato dimostra
di aver attinto a piene mani — la quale, dopo aver proposto la stessa soluzione,
giustificava invero tale equiparazione «in forza dell’assunto che il provvedimento che
dispone detta confisca, per il destinatario, comporta, di fatto, I'obbligo di corrispondere
un importo pecuniario e per lo Stato consiste in un titolo esecutivo per quel medesimo
importo. Esattamente come accade per le condanne a pena pecuniaria»'!.

3. Le criticita e i rischi di effettivita della nuova disciplina.

Ora, cio premesso, ognun vede come l’aver stabilito un legame a doppio filo tra
le norme in materia di esecuzione della confisca per equivalente e quelle in materia di
esecuzione delle pene pecuniarie, comporti evidenti criticita logiche e concreti rischi di
infruttuosita dell’azione di contrasto alla criminalita lucrogenetica.

Anzitutto, in via preliminare, vale la pena subito osservare come I'impostazione
seguita dal legislatore delegato sconti un grave vizio di fondo, consistente
nell’assimilazione concettuale tra due istituti —la confisca e la pena pecuniaria —in realta
profondamente diversi tra loro.

Contrariamente a quanto sopra riportato, infatti, pena pecuniaria e confisca
hanno una diversa natura giuridica, giacché mentre con la prima sorge in capo al
condannato un’obbligazione pecuniaria e correlativamente in capo allo Stato un diritto
di credito, nella confisca (anche per equivalente) non vi & alcuna obbligazione da
estinguere, né si ha alcun “titolo esecutivo”, ma vi € 'acquisto della proprieta di un bene
da parte dello Stato (a titolo originario ovvero derivativo, a seconda della tipologia di
confisca) e la correlata azione di spossessamento del condannato, che viene privato dei
proventi illeciti delle sue attivita'2.

In secondo luogo, se e pur vero che entrambi gli istituti sono accomunati dalla
loro natura afflittiva’®, gli stessi — sul piano sostanziale — rispondono a funzioni e requisiti
totalmente diversi: mentre la pena pecuniaria ha infatti un contenuto esclusivamente
sanzionatorio (oltreché rieducativo e risocializzante), la confisca per equivalente
partecipa viceversa di un contenuto anche ripristinatorio dell’ordine leso, andando a
sottrarre al condannato il provento delle sue attivita criminose ed il conseguente lucro
originatosi'4.

di una somma di denaro corrispondente al valore del prezzo, del prodotto o del profitto del reato” (che e
provvedimento riconducibile, per I'appunto, alla confisca per equivalente che non si sia gia manifestata
nell’apprensione di un bene in sede di sequestro)».

11 Cfr. Relazione finale della Commissione Lattanzi, 42.

12 Sulla natura espropriativa della confisca v., per tutti, F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, Padova,
2015, 844; G. FIANDACA — E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2010, 845.

13 Sulla «connotazione prevalentemente afflittiva» e la natura «eminentemente sanzionatoria» della confisca
per equivalente v. Corte cost., ord. n. 97/2009 e n. 301/2009.

14 Cfr. V. MONGILLO, Confisca (per equivalente) e risparmi di spesa: dall’incerto statuto alla violazione dei principi,

133



10/2022

La ratio dell’istituto della confisca per equivalente ¢, infatti, «quella di privare il
reo di un qualunque beneficio economico derivante dall’attivita criminosa, anche di
fronte all'impossibilita di aggredire ’oggetto principale, nella convinzione della capacita
dissuasiva e disincentivante di tale strumento»'5, trattandosi di una «forma di prelievo
pubblico a compensazione di illeciti prelievi»'.

Sotto altro profilo, poi, I'assimilazione tra le due figure di esecuzione risulta
errata anche per la fallace equazione relativa all’oggetto dei due istituti.

Se infatti si vuole avere riguardo al denaro come oggetto tanto dell’esecuzione
della pena pecuniaria, quanto della confisca, occorre subito rilevare che, in realta, come
ripetutamente affermato dalla giurisprudenza di legittimita nella sua composizione piut
autorevole, «la confisca del denaro costituente profitto o prezzo del reato, comunque
rinvenuto nel patrimonio dell’autore della condotta, e che rappresenti l'effettivo
accrescimento patrimoniale monetario conseguito, va sempre qualificata come diretta, e
non per equivalente, in considerazione della natura fungibile del bene»?”.

Di conseguenza, I'esecuzione di una confisca su una somma di denaro non potra
mai ricadere sotto le spoglie del nuovo art. 86, comma 1-bis, disp. att. c.p.p., esulando
dal suo oggetto, in quanto da qualificarsi come diretta e non per equivalente.

Lo stesso e a dirsi per qualsiasi altro bene (immobile, mobile registrato, titolo di
credito o altro bene materiale o immateriale, come ad es. le c.d. criptovalute) che
costituisca il reimpiego dei profitti illeciti, giacché — come puntualizzato anche qui dalla
giurisprudenza di legittimita piu autorevole — in ogni caso in cui si accerti la
trasformazione del denaro, provento del reato, in beni di altra natura, fungibili o
infungibili, «non si & in presenza di confisca per equivalente ma di confisca diretta del
profitto di reato»18.

Solo qualora non vi sia prova della derivazione illecita dei beni rinvenuti nella
disponibilita del condannato si potra parlare, allora, correttamente, di confisca per
equivalente’, ma ognuno vede come una procedura quale quella sopra tratteggiata,
pensata appositamente per 1’escussione monetaria, mal si attagli alla confisca di tali

in Riv. it. dir. e proc. pen., 2015, 2, 724 s., il quale riconosce «la fisionomia preminentemente ripristinatoria o
riequilibratrice, pit1 che punitiva, della confisca —anche per equivalente — del profitto, in quanto destinata alla
mera rimozione del guadagno indebitamente locupletato (...). Cio a prescindere dalla natura giuridica di
“sanzione”, pure ascrivibile alla misura in esame». In termini anche S. SEMINARA, sub art. 322 ter, in
Commentario breve al Codice penale, a cura di G. Forti, S. Seminara, G. Zuccala, Padova, 2017, 1070. In
giurisprudenza v., con riferimento alla confisca per equivalente nel reato di corruzione, Cass., Sez. 6,
13.02.2014, n. 14017, in CED, in motivazione, che la definisce una «sanzione ripristinatoria dell’indebito
arricchimento».

15 Cass., S.U., 25.06.2009, n. 38691, in CED, in motivazione.

16 Cass., S.U., 25.10.2005, n. 41936, in CED, in motivazione.

17 Cass., S.U., 27.05.2021, n. 42415, in CED, rv. 282037. In senso analogo Cass., S.U., 26.06.2015, n. 31617, ivi,
rv. 264437 e Cass., S.U., 30.01.2014, n. 10561, ivi, in motivazione.

18 Cass., S.U., 30.01.2014, n. 10561, cit., in motivazione. Analogamente Cass., S.U., 25.10.2007, n. 10280, in
CED, in motivazione.

19 Che, come noto, prescinde dal nesso di pertinenzialita tra bene confiscabile e reato: cfr. Cass., S.U.,
25.10.2005, n. 41936, cit.; Cass., Sez. 3, 15.04.2015, n. 20887, in CED, rv. 263408; Cass., Sez. 2, 26.06.2014, n.
31229, ivi, rv. 260367.
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tipologie di beni, nella misura in cui — al netto dei rischi di dispersione dei patrimoni
oggetto di aggressione di cui subito si dira — essa vorrebbe che s’intimasse al condannato
di pagare, sotto minaccia di procedere altrimenti all’ablazione dei beni rinvenuti nella
sua disponibilita.

Il sistema sopra descritto implica, poi, gravi problemi di effettivita dello
strumento ablativo e consistenti criticita operative.

Se, infatti, il meccanismo indicato nel nuovo art. 660 c.p.p. € un segno di grande
civilta giuridica verso i condannati a pena pecuniaria (nella misura in cui permette loro
di porsi nelle condizioni di adempiere spontaneamente al comando sanzionatorio e di
venire incontro anche alle loro difficolta economiche, con recupero di un certo tasso di
effettivita del sistema dell’esecuzione penale e della funzione rieducativa e
risocializzante della pena), non puo certo dirsi che analoga esigenza assista il campo
della confisca, laddove lo scopo dell’esecuzione e quello di sanzionare (ulteriormente) il
condannato, privandolo definitivamente del profitto illecito dei propri affari criminosi
ovvero di beni di valore ad esso corrispondente.

Dire — come fa il nuovo comma 1-bis dell’art. 86 c.p.p. — che nel caso in cui sia
disposta una confisca per equivalente di beni non preceduta da sequestro o comunque
non individuati, I'esecuzione si debba svolgere con le modalita previste per I'esecuzione
delle pene pecuniarie, ossia — segnatamente — attraverso la previa intimazione al
pagamento del condannato, mettendolo sul “chi va la” in merito all’intenzione del P.M.
di procedere alla confisca di alcuni suoi cespiti, con in pit le dilazioni temporali e Iattesa
del decorso delle tempistiche previste dalle norme sopra indicate, significa di fatto
svuotare di efficacia tale strumento (e le sue residue chances di successo).

E evidente infatti che, se prima di procedere alla confisca di un bene, il P.M.
debba intimare preventivamente al condannato di pagare e, solo in caso negativo,
decorsi infruttuosamente i termini dilatori previsti dalla norma, possa procedere in tal
senso, anche il pitt sprovveduto dei criminali potra eludere con facilita ’azione esecutiva
e disfarsi rapidamente dei propri beni, occultandoli ovvero intestandoli a prestanome,
avendo tutto il tempo e il modo di farlo comodamente.

L’irrazionalita del sistema cosi congegnato si manifesta, poi, anche da un altro
punto di vista: quale dovrebbe essere la ragione giustificativa per differenziare
I'esecuzione della confisca per equivalente a seconda che essa sia 0 meno preceduta dal
sequestro preventivo dei beni? Perché nel caso in cui i beni siano gia stati individuati e
“congelati” col sequestro preventivo e possano quindi essere facilmente aggrediti in sede
esecutiva, si potra procedere alla loro confisca tout court, mentre nel caso in cui cid non
sia avvenuto, si dovra procedere con il diverso sistema sopra delineato?

Non e peraltro chiaro quale dovrebbe essere, in tale contesto, il ruolo del
magistrato di sorveglianza.

In caso, infatti, di accertato mancato pagamento della somma per cui e stata
disposta la confisca per equivalente, il P.M. potrebbe procedere alla confisca in

2 Dato che, in tali casi, i “buoi” sono solitamente gia “scappati dalla stalla” (e anche da tempo), poiché
I'essere arrivati a condanna senza un previo provvedimento di sequestro preventivo implica, nella
stragrande maggioranza dei casi, la pressoché certa infruttuosita dell’azione ablativa in sede esecutiva.
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autonomia oppure dovrebbe investire della questione il magistrato di sorveglianza? E
quest'ultimo, quale ruolo rivestirebbe e quali poteri avrebbe in materia? Dovrebbe
eseguire, in luogo del P.M., le opportune (e talora lunghe e complesse) indagini
sull’eventuale disponibilita di beni o redditi del condannato, richiedendo, se necessario,
informazioni agli organi finanziari o di polizia giudiziaria (come prevede il nuovo art.
660, comma 9, c.p.p.)?

La norma presenta, sotto tale profilo, un evidente difetto di coordinamento con
quella di cui all’art. 660 c.p.p., ritagliata appunto sul meccanismo specifico
dell’esecuzione delle pene pecuniarie, che necessariamente, in caso di inadempimento
del condannato, prevede la conversione della pena non pagata, con ingresso in campo
della magistratura di sorveglianza, il quale non ha senso in relazione alle ipotesi sopra
indicate?!.

Occorre inoltre considerare, piu in generale, come, in tale quadro, verrebbero a
sovrapporsi le competenze del magistrato di sorveglianza con quelle del giudice
dell’esecuzione (art. 676 c.p.p.)*.

A dimostrazione e conferma dell’illogicita della previsione in esame sta, poi, la
seconda parte della disposizione in oggetto, che — come visto — mantiene (per fortuna)
«ferma la possibilita per il pubblico ministero di dare esecuzione al provvedimento [di confiscal
su beni individuati successivamente»?.

E noto infatti che la confisca per equivalente, proprio quando non preceduta da
sequestro preventivo, imponga sempre al P.M. di individuare i beni su cui essa dovra
operare.

E allora, in tali casi, dire che, da un lato, si debbano seguire le modalita per
I'esecuzione delle pene pecuniarie e che, dall’altro, € comunque salva la possibilita per
il P.M. di dare esecuzione al provvedimento di confisca per equivalente su beni
individuati successivamente allo stesso, appare un evidente controsenso, giacché la
seconda preposizione contraddice la prima.

Delle due, infatti, 'una: o si segue, di principio, il meccanismo di riscossione delle
pene pecuniarie, oppure si generalizza la possibilita per il P.M. di procedere sempre ed
ugualmente alla confisca per equivalente, individuando i beni da assoggettare al vincolo
ablatorio, cosi come e sempre stato fatto — ed efficacemente — fino ad oggi*.

21 Senza contare che tutto il meccanismo sopra riassunto, per la sua farraginosita e per le diseconomie che
genera, va con ogni evidenza a detrimento anche di quell’obiettivo di riduzione del 25% dei tempi di
trattazione dei procedimenti penali che costituisce una delle “milestone” del nuovo PNRR.

22 Con buona pace di quanto, viceversa, sostenuto nella Relazione finale della Commissione Lattanzi, 42, secondo
cui la soluzione proposta avrebbe il pregio di «supera[re] anche tutte le problematiche emerse in
giurisprudenza circa l’autorita competente ad eseguire dette confische».

2 Sulla modifica del testo definitivo rispetto allo schema di d.Igs. v. supra nota n. 9.

24 Cfr. F. MENDITTO, op. cit., 23 s., secondo cui l'inciso finale della nuova disposizione & «opportuno» in quanto
«conferma lo specifico ruolo del pubblico ministero che ha l'onere di svolgere le indagini dirette a
individuare beni nella disponibilita indiretta del condannato, in precedenza non sequestrati, su cui eseguire
la confisca per equivalente divenuta definitiva». Lo stesso sottolinea inoltre come la disposizione «sia in
linea con la ratio della confisca per equivalente, diretta a riequilibrare gli effetti del delitto recuperando
quanto illecitamente sottratto» e imponga «un procedimento che consenta di raggiungere questa finalita,
evitando le frequenti operazioni elusive dirette a conservare il vantaggio illecitamente conseguito».
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4. Conclusioni.

Con le brevi considerazioni che precedono si ritiene di aver dimostrato come
I'anodina disposizione introdotta nell’art. 86, comma 1-bis, disp. att. c.p.p. presenti
grosse criticita logiche e, soprattutto, gravi problematiche operative, che impongono con
urgenza un intervento di correzione del disposto normativo.

Nel settore delle confische ¢ infatti fondamentale assicurare il potere del P.M. di
procedere all’aggressione dei patrimoni illecitamente accumulati, senza ingenerare
dubbi interpretativi.

Lo strumento per procedere in tale senso ci sembra, inevitabilmente, 'immediata
adozione di disposizioni integrative e correttive del testo approvato, sempre possibili
anche a seguito dell’entrata in vigore del decreto delegato?, dal momento che la nuova
norma rischia altrimenti di cagionare danni maggiori rispetto ai benefici attesi.

In caso contrario, all'interprete non restera che fare piana applicazione della
“clausola di riserva” contenuta nell'inciso finale della nuova disposizione, per
continuare a dare esecuzione ai provvedimenti di confisca per equivalente come fatto
fino ad oggi, garantendo loro efficacia ed effettivita operativa.

% Fino a due anni dopo la data di entrata in vigore dell'ultimo dei decreti legislativi adottati in attuazione
della delega: cfr. art. 1, comma 4, 1. n. 134/2021.
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IL REATO DI EPIDEMIA NEL CONTRASTO
DELLA PANDEMIA DA COVID-19.
PROBLEMI ERMENEUTICI
E RAPPORTI CON LE FATTISPECIE DI OMICIDIO ®

di Alexander Harry Bell

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Cosa si intende per epidemia. — 3. Come si realizza un fatto di epidemia. - 3.1
Puo commettere un fatto di epidemia il soggetto infetto che sia esso stesso vettore dei germi patogeni? — 3.2
Puo commettersi un fatto di epidemia tramite una condotta omissiva? — 4. La prova della causalita tra
evidenza epidemiologica e regole cautelari improprie. — 5. Il rapporto con le fattispecie di omicidio.

1. Premessa.

Di fronte al progressivo aggravarsi dell’emergenza sanitaria connessa al
diffondersi del virus covid-19 sul territorio nazionale e, in parallelo, anche in tutto il
resto del globo, e da subito affiorata 1'idea, non solo tra i penalisti, che il delitto di
epidemia, con cui si apre il Capo II del Titolo VI del codice penale, dimora dei delitti
posti a presidio della salute pubblica, possa costituire un valido strumento di repressione
dei comportamenti che, in vario modo, contribuiscono a diffondere il virus tra la
popolazione, provocando nuovi casi di infezione o veri e propri cluster epidemici.

Lo stesso legislatore, d’altro canto, quando ha introdotto, con il dI 19/20, entrato
in vigore il 26 marzo 2020, la contravvenzione che punisce la violazione della quarantena
obbligatoria da parte di soggetti positivi al covid-19 (art. 4, co. 6), ha previsto che tale
reato puo trovare applicazione “Salvo che il fatto costituisca violazione dell’art. 452 del
codice penale”: una clausola di sussidiarieta espressa che muove chiaramente
dall’assunto che il fatto del positivo che, violando il divieto assoluto di allontanarsi dalla
propria abitazione, esce di casa e contagia altre persone puo potenzialmente integrare
gli estremi del piu grave delitto di epidemia colposa.

Lo scoppio della pandemia ha quindi tutt’a un tratto acceso i riflettori su un
delitto che, introdotto per la prima volta nel nostro ordinamento dal codice Rocco (né i
codici preunitari, né il codice Zanardelli prevedevano incriminazioni analoghe), fino a
oggi era rimasto nella penombra del dibattito dottrinale e di cui si rinvengono poche
tracce anche in ambito giurisprudenziale.

) Testo, ampliato e con I'aggiunta di note, della relazione tenuta nell’ambito del corso organizzato dalla
Scuola Superiore della Magistratura “II diritto dell’emergenza Covid: profili penalistici e giuslavoristici” (6-8
aprile 2022). I contributo e destinato alla pubblicazione sui “Quaderni della Scuola Superiore della
Magistratura”.
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Resta a questo punto da capire se, insieme alle luci della ribalta, il delitto di
epidemia sapra “guadagnarsi” anche veri e propri spazi applicativi nella prassi
giudiziaria.

Per rispondere a tale quesito, e guardando anzitutto alla fisionomia del fatto

tipico costruito dal legislatore, sono due i nodi ermeneutici fondamentali che occorre
sciogliere: il primo riguarda la definizione dell’evento, il secondo le modalita di
realizzazione della condotta. Come vedremo, peraltro, provando a ragionare di possibili
applicazioni dell’epidemia a fatti di diffusione del virus covid-19, di queste due
questioni, solo la seconda risulta davvero problematica.
C’e poi una terza questione che, sebbene non strettamente connessa all’interpretazione
della norma, andra quanto meno accennata, visto il ruolo decisivo che essa sarebbe
senz’altro destinata a giocare qualora processi per epidemia da covid-19 dovessero
essere effettivamente imbastiti e celebrati, ed & quella relativa alla prova della causalita,
che secondo molti risulterebbe pressoché irraggiungibile, o raggiungibile solo in casi
estremi, a fronte di un virus ubiquitario come il covid-19.

Ma andiamo con ordine, e cominciamo a smarcare le questioni “piu semplici”.

2. Cosa si intende per epidemia.

11 fatto tipico dell’art. 438 c.p. prevede, quale primo essenziale requisito, che la
condotta dell’agente provochi un evento naturalistico qualificabile come epidemia.

In assenza di una definizione normativa di tale concetto, un certo orientamento
dottrinale, risalente nel tempo, attingendo alla nozione di epidemia che e applicata in
taluni settori della scienza medica, riteneva che l'evento epidemico si caratterizzasse
essenzialmente per la dimensione quantitativo-dimensionale della diffusione della malattia,
che si sostanziasse, ciog, nella verificazione, all'interno di una data popolazione, in un
breve lasso temporale, di una moltitudine di casi di una stessa malattia aventi la
medesima origine.

Pluralita di casi, loro comune origine e rapidita del loro verificarsi erano quindi
considerati i tre elementi essenziali dell’epidemia. Non era invece richiesta — perché non
espressamente contemplata dalla lettera della norma —1’eventuale capacita diffusiva della
malattia, vale a dire la sua attitudine a diffondersi ulteriormente e autonomamente nella
popolazione.!

1 PATALANO, Significato e limiti della dogmatica del pericolo, Napoli, 1975, p. 195. Secondo I’A., I'applicazione
del delitto di epidemia prescinderebbe dalla prova dell’attitudine diffusiva del morbo in quanto “nella
formulazione normativa [...] non & contenuto alcun riferimento all’espansione della malattia che, anzi,
rappresenta un «evento ulteriore» rispetto alla consumazione del reato che si perfeziona nel momento in cui
I’agente diffondendo, con dolo o per colpa (art. 452 c.p.), germi patogeni determina l'insorgere di un male
che interessa un numero considerevole di persone, e quindi provoca un danno per 1'incolumita pubblica”.
Nello stesso senso, v. Lai, Incolumita pubblica (reati contro la), in Enc. giur. Treccani, XVI, 1989, p. 14;
GUADAGNO, Epidemia, in E. F., III, 1958, p. 484; STOLFI, Brevi note sul reato di epidemia, in Cass. pen., 2003, p.
3952, secondo cui “sarebbe la vastita del fenomeno, inteso come evento che colpisce gruppi rilevanti della
popolazione” — e non la sua ulteriore diffusivita — “a connotare il reato”; di talché, “una volta diffuso il
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A quest’orientamento se n’é negli anni contrapposto un secondo, che risulta oggi
ormai dominante, secondo cui il concetto penalistico di epidemia non puo prescindere
dalla effettiva capacita della malattia di trasmettersi orizzontalmente nella popolazione;
una nozione che di fatto limita il concetto di epidemia alle sole malattie infettive (malattie
che si propagano attraverso “il passaggio dell’agente eziologico da un ospite all’altro,
sia per contatto diretto, sia tramite I’ambiente”?).

L’orientamento in parola giunge a tale soluzione valorizzando, in particolare, la
collocazione sistematica dell’art. 438 c.p. tra i delitti di pericolo comune, tra quei delitti,
cioe, che offrono una tutela anticipata ai beni dell'incolumita e della salute pubblica,
sanzionando fatti caratterizzati dalla diffusibilita del pericolo.

Secondo questa ricostruzione, il disvalore del fatto previsto dall’art. 438 c.p., che
giustifica l'estrema severita del trattamento sanzionatorio che gli ¢ riservato dal
legislatore, non sta tanto (o non solo) nel numero, anche elevato, di vittime che sono da
esso provocate, bensi nella sua capacita di diffondersi ulteriormente nella popolazione,
mettendo a repentaglio la salute di una moltitudine indistinta di individui®.

germe e contagiati 100 o 200 soggetti, una volta realizzato ’evento epidemico, una volta leso il bene protetto
dell'incolumita pubblica, e del tutto evidente che non si porra in alcun modo il problema di una ulteriore
diffusivita della malattia” (p. 3952).

2 CORBETTA, Delitti contro I'incolumita pubblica, 11, I delitti di comune pericolo mediante frode, in Trattato di diritto
penale. Parte speciale, diretto da G. Marinucci e E. Dolcini, Padova, 2014, p. 85. Corbetta ritiene in particolare
che lanozione di epidemia sarebbe in grado di abbracciare qualsiasi malattia infettiva anche non contagiosa,
ossia anche quelle malattie che si trasmettono ad altri soggetti, non a seguito dell’eliminazione dell’agente
patogeno all’esterno dell’ospite nel corso del processo infettivo — come accade per le malattie infettive
contagiose —, bensi attraverso l'intervento di appositi vettori — e il caso della malaria, che si diffonde
attraverso le zanzare del genere Anopheles — ovvero al verificarsi di particolari evenienze — come nel caso
del tetano, “che spesso deriva da una ferita, anche banale, occorsa a una persona non adeguatamente
vaccinata”. A proposito della corrispondenza “epidemia-malattia infettiva”, e della portata concettualmente
delimitativa di tale corrispondenza, Cagli osserva che “l’aumento della morbilita, ad esempio, rispetto a
malattie oncologiche accertata con riferimento al territorio di Taranto o di Casale Monferrato, solo
impropriamente puo essere ricondotto ad una epidemia: non si tratta di malattie infettive, caratterizzate da
trasmissibilita orizzontale; non si e in presenza di una diffusione di «germi» patogeni, secondo ’espressione
utilizzata dal legislatore del 1930” (CAGLI, voce Epidemia colposa, in M. Donini (diretto da), Reato colposo,
collana I tematici, Enciclopedia del diritto, Milano, 2021, p. 479).

3 Secondo Corbetta, tale conclusione risulta ulteriormente avvalorata dal confronto con la pena massima
irrogabile in caso di plurime lesione personali dolose — confronto che qui rileva in quanto, in caso di
epidemia, la pena dell’ergastolo prevista dall’art. 438 c.p. “deve coprire”, non solo il pericolo di contagio,
ma anche i danni gia provocati dall’avvenuta diffusione della malattia —: “se, difatti, la pena concretamente
irrogabile per il delitto doloso ex artt. 81, comma 1, 582, quale che sia il numero di vittime, non puo superare
il limite di nove anni di reclusione, per integrare il delitto di epidemia — punito con I’ergastolo — & necessario
che la malattia abbia gia avuto un’ampia diffusione” (CORBETTA, I delitti contro I'incolumita pubblica, 11, cit., p.
95).

4 Sul punto, Gargani ha efficacemente osservato che “nella fattispecie di epidemia, il danno personale
surroga il danno materiale, mantenendo, in chiave strumentale, la natura di danno qualificato da pericolo
comune che [...] e sottesa alla nozione normativa di disastro”. Nell’ambito dell’art. 438 c.p., quindi, la
persona colpita dall’infezione contagiosa viene in rilievo in quanto potenziale veicolo dell’epidemia, in cio
rispecchiandosi “il rapporto di subordinazione logica tra individuo e collettivita, tra danni individuali e
pericolo comune, secondo una prospettiva di tutela volta — non solo e non tanto — a prevenire e reprimere
la lesione di persone determinate, quanto, piuttosto, a contrastare il pericolo che la malattia si estenda

141



10/2022

La scarsissima giurisprudenza in tema di epidemia, composta da vicende
processuali che si sono sistematicamente concluse con I’assoluzione degli imputati, ha
quasi sempre aderito a questo secondo orientamento.

I1 dato interessante e che proprio 1'assenza del requisito della rapida diffusivita della
malattia & stata spesso valorizzata dai giudici per escludere, nei singoli processi, gli
estremi del delitto.

E cio che accaduto, per esempio, in un caso risalente agli anni Settanta e riguardante
la diffusione di salmonellosi, che aveva colpito complessivamente quarantotto persone,
clienti e dipendenti di due alberghi, gestiti da due fratelli, che erano stati accusati di
epidemia colposa. Il caso si € chiuso con l'assoluzione degli imputati. La sentenza di
primo grado di quel processo, pronunciata dal Tribunale di Bolzano’ risulta
particolarmente interessante, anzitutto per I'accurata analisi esegetica che propone del
delitto di epidemia, ancora oggi attuale. Si legge in particolare in quella sentenza che
I'evento epidemico si compone di quattro distinti elementi:

1. il carattere contagioso del morbo;
la rapidita della diffusione e la durata cronologicamente limitata del fenomeno;

3. il numero elevato di persone colpite e il correlativo pericolo per un numero
indeterminato e notevole di individui;

4. lestensione territoriale di una certa ampiezza del morbo.

Alla luce di tale ricostruzione, il Tribunale ha escluso che nel caso di specie si
potesse parlare di epidemia, ai sensi dell’art. 438 c.p., in quanto “le persone riscontrate
affette da salmonellosi appartenevano tutte a due ristrettissime comunita costituite dai
clienti e dal personale di due pensioni di montagna, e quindi da qualche decina di turisti,
onde non puo certo parlarsi né di ‘regione’” né di ‘popolazione’, e manco ogni
propagazione al di fuori di quel ristretto ambiente”.

Considerazioni analoghe si rinvengono anche in una piu recente sentenza del
Tribunale di Trento, pronunciata in una delle vicende giudiziarie scaturite a seguito del
drammatico contagio di virus HIV, HBV e HCV provocato nella prima meta degli anni
Ottanta dalla commercializzazione di emoderivati infettié, ove si afferma che l’evento-

ulteriormente, al di la ed oltre la cerchia delle persone infettate dall’agente, secondo un’autonoma ed
incontrollabile dinamica causale in grado di interessare una pluralita indeterminata di individui. L’asse
della tutela e, quindi, teleologicamente orientata verso le vittime potenziali piuttosto che verso quelle
effettivamente colpite: il fondamento dell’incriminazione dell’epidemia poggia piti sul pericolo di «infezioni
secondarie» (o ulteriori), che non sul danno delle persone infettate (c.d. infezioni primarie)” (GARGANI, I
danno qualificato dal pericolo, Profili sistematici e politico-criminali dei delitti contro I'incolumita pubblica, Torino,
2005, p. 349). In senso sostanzialmente analogo, cfr. ARDIZZONE, Epidemia, in Dig. pen., IV, 1990, p. 250 ss.;
PICCININO, I delitti contro la salute pubblica, Milano, 1968, p. 260, BELL, Pericolo e incolumita pubblica,
Santarcangelo di Romagna, 2015, p. 151 ss.

5T. Bolzano 13.3.1979, trattata ampiamente in CORBETTA, Delitti contro l'incolumita pubblica, cit. p. 89.

¢ Per una disamina analitica di quella che e stata definita una “vera e propria tragedia sanitaria”, v. GARGANI,
Reati contro l'incolumita pubblica, 11, Reati di comune pericolo mediante frode, in Trattato di diritto penale. Parte
speciale, diretto da C.F. Grosso, T. Padovani e A. Pagliaro, Milano, 2013, p. 218 ss.
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epidemia rappresenta, al contempo, “un evento di danno, per la malattia infettiva che la
condotta provoca in un certo numero di persone, e di pericolo, per la capacita di
propagarsi della malattia stessa verso una cerchia indeterminata di persone”. Solo cos},
infatti — si e detto — trova giustificazione la scelta del legislatore di collocare la “norma
penale tra i «delitti di comune pericolo», costituendo il fatto dannoso prodottosi, stante
la natura contagiosa della malattia, la fonte di ulteriori possibili danni, cioe il concreto
pericolo che il bene giuridico protetto dalla norma — rappresentato dall’incolumita
pubblica e dalla salute pubblica — possa essere distrutto o diminuito””.

Sintetizzando: dottrina e prassi sono oggi allineati nell’affermare che non c’e
epidemia senza un elevato numero di casi di malattia e il pericolo di una ulteriore e
incontrollata diffusione della malattia.

Una conclusione che, all’evidenza, non impedisce di ipotizzare possibili spazi
applicativi per il delitto di epidemia in caso di focolai di covid-19, considerato che, tra le
cose che possiamo dire di conoscere per certo di tale virus, v'e senz’altro la sua
incredibile capacita di diffondersi in brevissimo tempo e con estrema facilita tra la
popolazione.

I1 covid-19, insomma, per dirla con Castronuovo, € una “patologia infettiva che ha,
in astratto, tutte le caratteristiche di diffusivita che caratterizzano — sul piano oggettivo — il delitto
di epidemia”®.

3. Come si realizza un fatto di epidemia.

Cosi abbozzato il concetto penalistico di epidemia, occorre verificare con quali
modalita il legislatore pretende che quest’evento venga provocato.

Questo quesito puo essere a sua volta scomposto in due sotto-quesiti, entrambi,
come vedremo, decisivi anche nella prospettiva della costruzione di eventuali
contestazioni per comportamenti connessi alla diffusione del covid-19: (i) puo
commettere un fatto di epidemia il soggetto infetto che sia esso stesso vettore dei germi
patogeni?; (ii) pud commettersi un fatto di epidemia tramite una condotta omissiva?

7 Trib. Trento, 16 luglio 2004, n. 422, in Riv. pen. 2004, pag. 1238. V. anche G.u.p. Trento, 12 luglio 2002, in
Cass. pen. 2003, pag. 3940 ss. Quattro anni piu tardi, nel 2008, anche il G.u.p. del Tribunale di Savona ha
negato il rinvio a giudizio per il delitto di epidemia, in un caso di plurimo contagio da salmonella (cagionato
dalla distribuzione, presso la mensa di un ente pubblico, di cibo contenente salsa tonnata conservata senza
le adeguate cautele), stante I'insuscettibilita dell’evento morboso di diffondersi in persone diverse da quelle
che avevano ingerito il pasto infettato dal germe patogeno (G.u.p. Savona, 6 febbraio 2008, in Riv. pen., 2008,
p- 671 ss.).

8 CASTRONUOVO, [ limiti sostanziali del potere punitivo nell’emergenza pandemica: modelli causali vs. modelli
precauzionali, in La Legislazione penale, 10 maggio 2020, p. 10.

143


https://www.lalegislazionepenale.eu/wp-content/uploads/2020/05/Castronuovo-Interventi-e-relazioni.pdf
https://www.lalegislazionepenale.eu/wp-content/uploads/2020/05/Castronuovo-Interventi-e-relazioni.pdf

10/2022

3.1 Puo commettere un fatto di epidemia il soggetto infetto che sia esso stesso vettore dei germi
patogeni?

La risposta al primo quesito ruota essenzialmente attorno al significato, e al
ruolo, che e possibile riconoscere all’espressione “mediante diffusione di germi patogeni”,
che compare nella lettera dell’art. 438 c.p. e che insieme al concetto di epidemia concorre
a definire i contorni del fatto tipico del delitto in esame.

Un primo orientamento ritiene che, per potersi parlare di una diffusione di germi
patogeni, nel senso inteso dal legislatore, occorre che I’agente, prima di diffonderli tra la
popolazione, possieda i germi come un oggetto materiale fisicamente separato da sé, ad
esempio perché li ha coltivati in vitro.

Quest’interpretazione, comparsa saltuariamente (anche in tempi recenti) nella
giurisprudenza di merito®, prende spunto, in particolare, da un passaggio della relazione
ministeriale che e allegata ai lavori preparatori del codice penale, ove la previsione del
delitto di epidemia e spiegata dall’allora Guardasigilli Rocco in ragione della “enorme
importanza che ormai ha acquistato la possibilita di venire in possesso di germi, capaci di
cagionare una epidemia, e di diffonderli”'°.

Sulla scorta di tale esegesi, che si ritiene essere la piu aderente alla volonta del
legislatore storico, si esclude quindi la possibilita che il reato possa essere integrato dal
soggetto infettato che, operando come una sorta di corpo-vettore dei germi, diviene
sorgente di infezione e diffonde gli agenti patogeni tra una moltitudine di persone.

Questa lettura, che e stata peraltro recentemente riproposta da alcuni autori
proprio con riferimento all’emergenza pandemica da covid-19'2, non sembra persuadere
la giurisprudenza pili recente, ove infatti prevale I'opposta tesi, secondo cui la locuzione
impiegata dal legislatore per descrivere le modalita di realizzazione dell’epidemia ha
una latitudine semantica sufficientemente ampia da abbracciare condotte differenti, tra
le quali va senz’altro ricompresa anche la trasmissione del virus da parte di un soggetto
infetto, che e indubbiamente una forma di “diffusione di germi patogeni”.

In questo senso, in particolare, si e espressa una sentenza del 2019 della Corte di
Cassazione, pronunciata all’esito di un processo per lesioni personali aggravate ed

% Si vedano, pit1 avanti, le parole della Corte di Assise d’appello di Roma nel caso deciso da Cass. n. 48014/19.
10 Lavori preparatori del codice penale, Relazione del Guardasigilli, Vol. V Parte II, p. 229.

11 Abbraccia tale soluzione la gia citata sentenza del Tribunale di Bolzano del 13.3.1979 sui casi di
salmonellosi (v. nota 5), nella cui motivazione si legge che “si deve senz’altro escludere [...] che debba
rispondere di epidemia colui che sapendosi affetto da morbo contagioso anche non gravissimo, poniamo la
scarlattina o anche una delle molte influenze stagionali, si mescoli tra la folla pur sapendo che infettera quasi
fatalmente altre persone”.

12 Secondo Gargani, il dominio dell’agente sull’insorgenza e sullo sviluppo del morbo epidemico — potere
che evidentemente manca al soggetto contagiato — costituisce, al pari della trasmissione a pit persone del
germe patogeno e del pericolo dell’ulteriore diffusione del virus, un requisito selettivo indispensabile del
delitto di epidemia, “rispecchiato dai livelli edittali e prescindendo dal quale le difficolta di accertamento
del nesso eziologico — richiesto dalla norma - si rivelano di fatto insormontabili” (GARGANI, La gestione
dell’emergenza Covid-19: il “rischio penale” in ambito sanitario, in Dir. pen. proc., 2020, 7, p. 888). Nello stesso
senso, BARTOLI, La responsabilita colposa medica e organizzativa al tempo del coronavirus, in questa Rivista, 2020,
7, p. 89.
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epidemia a carico di un uomo che, tramite rapporti sessuali non protetti, aveva
consapevolmente trasmesso il virus dell’HIV a numerose donne.'?

Il processo si e chiuso in tutti e tre i gradi di giudizio con la condanna
dell’imputato per il delitto di lesioni personali e I’assoluzione per il delitto di epidemia.

In motivazione, la Cassazione ricorda che in primo grado la Corte di Assise di
Roma aveva escluso gli estremi del delitto di epidemia in quanto il fenomeno che si
addebitava all'imputato risultava quantitativamente circoscritto e non era pertanto
suscettibile, sotto il profilo dimensionale, di essere qualificato come un vero e proprio
evento epidemico; la Corte d’assise d’appello era giunta alla medesima conclusione,
confermando l’assoluzione dal delitto epidemia, ma sulla scorta del diverso argomento
per cui il reato di cui all’art. 438 c.p. “e reato a forma vincolata nella cui descrizione non é
ricompreso il contagio umano, ossia il contagio che prevede comunque l'intervento della
mano umana. Affinché possa configurarsi il reato occorre che 1’autore abbia il possesso
fisico di germi patogeni e che si renda responsabile non di singole condotte di
trasmissione di agenti patogeni, ma dello spargimento di tali germi in un’azione
tinalizzata a colpire, nel modo pit rapido e incontrollabile, una pluralita indeterminata
di soggetti”.

La Cassazione conferma anch’essa l’assoluzione dell'imputato per il capo
relativo all’epidemia, ma, diversamente da quanto sostenuto dalla Corte d’assise
d’appello, statuisce che sarebbe errato “elevare a principio generale inderogabile che
nella nozione di diffusione non rientrino le forme di contagio per contatto fisico tra
agente e vittima”, non potendosi infatti escludere “che vi siano o possano essere,
attraverso queste modalita, contagi rapidi di un numero potenzialmente piu elevato di
persone”. Secondo la Cassazione, quel che difetta nel caso di specie e l'evento di
epidemia.

Per i giudici di legittimita, in definitiva, nulla osta a che la “diffusione di germi
patogeni” avvenga per il tramite di un soggetto infetto.

Una conclusione, a mio avviso, pilt che condivisibile, dal momento che la lettera
della norma non offre alcun appiglio per sostenere la necessita di una separazione fisica
tra i germi e il soggetto che li diffonde.

E mi sembra del tutto ragionevole quanto afferma Castronuovo, che non ravvede
“differenze significative tra chi veicola il patogeno in un’ampolla — es. bacillo della peste
o dell’antrace — e chi lo veicola nel proprio corpo — es. Sars-Cov-2 — spargendo 'unzione
con colpi di tosse, starnuti o toccando maniglie, corrimano, pulsanti, tastiere od oggetti
vari” 14,

13 Cass., Sez. I, sent. 30 ottobre 2019 (dep. 26 novembre 2019), n. 48014, in questa Rivista, 19 dicembre 2019,
con nota di LAZZERI, Prova della causalita individuale e confiqurabilita del delitto di epidemia in un caso di contagi
plurimi da HIV tramite rapporti sessuali non protetti. Sul tema, v. anche MANFREDI, Puo un uomo cagionare
un’epidemia da virus hiv? La prospettiva Manzoniana (e Manziniana) di una recente decisione (nota a G.U.P. Roma,
decreto 14 novembre 2016, Giud. Battistini), in Dir. pen. cont., 7.3.2017.

14 CASTRONUOVO, I diritto penale al tempo della "peste”, in Diritto virale, fasc. 2, p. 75. Fa rientrare il soggetto
infetto tra i possibili autori del delitto di epidemia anche CAGLI, voce Epidemia colposa, cit., p. 483. Sul punto,
¢ interessante anche quanto rileva Corbetta laddove, a proposito della condotta commissiva del delitto di
epidemia, afferma che non é necessariamente richiesto “che il successivo propagarsi di virus, batteri e di
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Alla domanda “Puo commettere un fatto di epidemia il soggetto infetto che sia
esso stesso vettore dei germi patogeni?” mi pare, quindi, che possa serenamente
rispondersi in modo affermativo.

3.2 Puo commettersi un fatto di epidemia tramite una condotta omissiva?

Questa seconda domanda e destinata a giocare un ruolo decisivo nei processi per
epidemia che saranno imbastiti nei confronti di datori di lavoro o di responsabili di
ospedali, rsa, carceri, ecc., nelle cui comunita si siano verificati focolai d’infezione da
covid-19. Qualora si ritenesse di elevare una contestazione a titolo di epidemia colposa
nei confronti di tali soggetti, e infatti verosimile che le condotte che saranno loro
addebitabili avranno per lo pitt natura omissiva, e consisteranno in particolare nella
omessa adozione delle misure anti-contagio previste dalla normativa emergenziale.

Sul tema della configurabilita dell’epidemia omissiva la dottrina non fornisce
risposte univoche.

I termini della discussione sono ben esemplificati dalle opposte opinioni che, sul
punto, sono state espresse da Corbetta e Gargani, che trattano diffusamente il delitto di
epidemia nei rispettivi trattati sui delitti contro la salute pubblica.

Gargani ritiene che il delitto di epidemia non sarebbe configurabile nella forma
commissiva tramite omissione, in quanto “non puo trascurarsi il fatto che ’evento deve
pur sempre essere cagionato attraverso una specifica e peculiare modalita, con
conseguente inapplicabilita della clausola di cui all’art. 40/2 c.p. (la quale, com’e noto, &
suscettibile di combinarsi soltanto con le fattispecie incriminatrici causalmente orientate,
che come tali prescindono dalla necessita che la condotta presenti determinati requisiti
modali)”.15

Secondo Gargani, quindi, l'espressione “mediante la diffusione di germi
patogeni” definisce una specifica modalita di realizzazione della condotta, il che fa dell’art.
438 c.p. un delitto a forma vincolata, in quanto tale non suscettibile di essere convertito in
reato omissivo improprio tramite 1’applicazione della clausola di equivalenza prevista
dal 40 cpv.

Corbetta, al contrario, ritiene che quell’espressione “non seleziona una modalita
determinata della condotta, ma circoscrive I’evento, nel senso che I'epidemia rilevante ex
art. 438 c.p. e solo quella che riguarda le malattie infettive, le sole provocate, appunto,
dalla ‘diffusione di germi patogeni’”.1

qualsivoglia microorganismo patogeno sia opera diretta dell’agente: puo infatti verificarsi il caso in cui
all’origine di un’epidemia via sia il contagio [...], da parte dell’agente, di una singola persona, la quale, a
sua volta, divenendo sorgente di infezione, diffonde gli agenti patogeni di una data malattia infettiva a una
pluralita indeterminata di persone, che divengono essi stessi sorgente di infezione, la quale, diffondendosi
in maniera ampia e incontrollata tra la popolazione, raggiunge le dimensioni di una vera e propria epidemia
(CORBETTA, Delitti contro l'incolumita pubblica, 11, cit., p. 70).

15 GARGANY, Reati contro l'incolumita pubblica, 11, Reati di comune pericolo mediante frode, in Trattato di diritto
penale. Parte speciale, diretto da C.F. Grosso, T. Padovani e A. Pagliaro, Milano, 2013, p. 213.

16 CORBETTA, Delitti contro l'incolumita pubblica, 11, cit., p. 16.
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Secondo tale impostazione, dunque, 1’'epidemia non sarebbe un delitto a forma
vincolata, ma un delitto a mezzo vincolato, rispetto al quale non si porrebbe alcun
problema di applicabilita della clausola di equivalenza del 40 cpv.

La posizione di Corbetta e condivisa da molti degli autori che si sono occupati di
epidemia dopo lo scoppio dell’emergenza da covid-19.

Piras, per esempio, in una breve nota pubblicata su questa Rivista'’, ha sostenuto
che “la diffusione di germi patogeni e 'essenza dell’epidemia”, nel senso che sarebbe
impossibile ragionare di epidemia in assenza di una diffusione di germi patogeni.

“Qual e quindi la funzione che svolge nell’art. 438 c.p. il richiamo alla diffusione
di germi patogeni?”, si chiede I'autore: “E una funzione chiarificatrice, quella di meglio
descrivere il fatto tipico. Senza pero nulla aggiungere in termini di tipicita del fatto, gia
tutta racchiusa nel sostantivo ‘epidemia’”.

In sintesi, secondo Piras: “l’epidemia non e un reato a forma vincolata, perché il
legislatore non ha selezionato una modalita di commissione, ma ha solo preso atto
dell’unica modalita di commissione. E un reato a forma naturalisticamente vincolata, non
giuridicamente” .18

Nell'unica sentenza in cui ha preso esplicitamente posizione su tale questione, la
Cassazione ha negato la configurabilita dell’epidemia colposa in forma omissiva.

Il riferimento e a Cass. 9133/18, pronunciata nell’ambito di un procedimento a
carico dei gestori di un acquedotto comunale, ai quali era contestato il delitto di
epidemia colposa in relazione a una serie di infezioni gastroenteriche acute che avevano
colpito i malcapitati abitanti di alcuni comuni del bresciano e che erano state
asseritamente provocate dalla presenza nell’acqua distribuita dalla rete acquedottistica
di alcuni microorganismi patogeni. Nello specifico, agli imputati si contestava di non
aver adottato le misure tecniche necessarie a garantire un’efficace depurazione delle
acque, misure che, se correttamente attuate, secondo la prospettiva accusatoria
avrebbero impedito la distribuzione di acqua contaminata e, conseguentemente, gli
eventi di danno alla salute della cittadinanza.

In primo e in secondo grado gli imputati erano stati condannati per epidemia
colposa.

La Cassazione annulla le condanne, rilevando anzitutto che “il fatto tipico
previsto nell'art. 438 cod. pen. e modellato secondo lo schema dell'illecito causalmente
orientato in quanto il legislatore ha previsto anche il percorso causale, con la

17 PIRAS, Sulla configurabilita dell’epidemia colposa omissiva, in questa Rivista, 8 luglio 2020.
18 Analogamente, cfr. CASTRONUOVO, Il diritto penale al tempo della "peste”, cit., p. 75, che dubita che la
locuzione “mediante diffusione di germi patogeni” conferisca all’epidemia le caratteristiche di un vero e

proprio illecito di modalita di lesione, essendo difficile immaginare con quali altre e diverse modalita si
potrebbe cagionare I’evento epidemico. Anche Pelissero ritiene che il reato possa essere considerato a forma
libera: “I"'indicazione del mezzo (i germi patogeni) non comporta anche una specificazione delle note modali
della condotta che rimane libera, ammettendo qualsiasi modalita di trasmissione diretta (per contatto o via
aerea) o indiretta (attraverso superfici o altri vettori) del virus. Non vi sono, pertanto, preclusioni
nell’ammettere la responsabilita per omesso impedimento dell’evento” (PELISSERO, Covid-19 e diritto penale
pandemico. Delitti contro la fede pubblica, epidemia e delitti contro la persona alla prova dell’emergenza sanitaria, in
Riv. it. dir. e proc. pen., 2020, 2, p. 525).
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conseguenza che il medesimo evento realizzato a seguito di un diverso percorso, difetta
di tipicita”.

Secondo i giudici di legittimita, “l'epidemia costituisce l'evento cagionato
dall'azione incriminata la quale deve estrinsecarsi secondo una precisa modalita di
realizzazione, ossia mediante la propagazione volontaria o colpevole di germi patogeni
di cui l'agente sia in possesso”. Tale soluzione interpretativa “risulta chiaramente
esplicitata nella relazione del Guardasigilli ai lavori preparatori del codice penale in cui
veniva sottolineata, a giustificazione della incriminazione e della gravita delle pene
contemplate, «l'enorme importanza che ormai ha acquistato la possibilita di venire in
possesso di germi, capaci di cagionare una epidemia, e di diffonderli»”.

L’art. 438 c.p. evoca, pertanto, “una condotta commissiva a forma vincolata di
per sé incompatibile con il disposto dell'art. 40, comma 2, cod. pen., riferibile
esclusivamente alle fattispecie a forma libera, ovvero a quelle la cui realizzazione
prescinde dalla necessita che la condotta presenti determinati requisiti modali”.

La Cassazione afferma infine che il diverso orientamento, secondo cui l’art. 438
c.p. configurerebbe un delitto a mezzo vincolato, non e condivisibile in quanto “finisce
per disapplicare la predetta locuzione che rappresenta uno degli elementi essenziali
della fattispecie; ne puo fondatamente ritenersi che l'espressione contenuta nell'art. 438
cod. pen. sia meramente pleonastica o addirittura tautologica”.

Un cenno al tema della convertibilita in illecito omissivo improprio del delitto di
epidemia lo si ritrova anche nella recentissima Cass. 20416/21, che merita d’essere qui
menzionata anzitutto perché intervenuta nell’ambito di un procedimento per epidemia
colposa correlato proprio alla verificazione di svariati casi di infezione da covid-19. Il
procedimento in questione vede in particolare indagato il legale rappresentante di una
societa che gestisce una casa di riposo, sita nel comune siciliano di Caltagirone, della
quale il pubblico ministero aveva chiesto il sequestro preventivo, dopo che svariati
pazienti e dipendenti della struttura erano risultati positivi al virus. All'indagato si
contesta di aver provocato l'evento epidemico attraverso “la omessa doverosa
integrazione del documento di valutazione dei rischi con le procedure previste dal
D.P.C.M. 24 aprile 2020 e I'omesso aggiornamento dello stesso”.

A seguito dell’annullamento del decreto di sequestro da parte del Tribunale del
riesame di Catania, il pm aveva proposto ricorso, che la Cassazione rigetta ritenendolo
infondato.

In motivazione, i giudici di legittimita ripercorrono il ragionamento svolto dal
giudice del riesame, che viene valutato come congruo e logico, e che prende le mosse
dall’esplicita adesione al principio formulato da Cass. 9133/18, secondo cui “In tema di
delitto di epidemia colposa, non e configurabile la responsabilita a titolo di omissione in
quanto l'art. 438 cod. pen., con la locuzione ‘mediante la diffusione di germi patogeni’,
richiede una condotta commissiva a forma vincolata, incompatibile con il disposto
dell'art. 40, comma secondo, cod. pen., riferibile esclusivamente alle fattispecie a forma
libera”.

La Corte ricorda quindi che il giudice catanese, nel motivare I’annullamento del
decreto di sequestro, aveva poi aggiunto che, anche a voler aderire all’opposto
orientamento, che ritiene configurabile l'epidemia omissiva, in ogni caso il
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provvedimento ablativo sarebbe stato da annullare, in quanto mancava di illustrare “gli
elementi e le ragioni logico-giuridiche in base ai quali la condotta omissiva ascritta
all'indagato sia causalmente collegabile alla successiva diffusione del virus da Covid-19
tra i pazienti ed il personale dalla casa di riposo diretta dal ricorrente”. D’altro canto,
aveva osservato nello specifico il Tribunale del riesame, non poteva certo escludersi che
“qualora I'indagato avesse integrato il documento di valutazione dei rischi e valutato il
rischio biologico, ex art. 27 D.Igs. 81/2008, la propagazione del virus sarebbe comunque
avvenuta per fattori causali alternativi”.

Completa lo scarno quadro giurisprudenziale una terza sentenza di legittimita,
che vale la pena di richiamare, perché contiene delle considerazioni che sembrano invece
aprire alla possibilita che un fatto di epidemia possa essere realizzato in forma omissiva.

Si tratta, nello specifico, della gia citata Cass. 48014/19, sul caso delle plurime
infezioni da HIV provocate tramite rapporti sessuali non protetti.

Nella motivazione di tale sentenza, c’e infatti un passaggio nel quale la
Cassazione, allorché critica la posizione della Corte d’ Assise d’appello —che, si ricordera,
aveva escluso che il contagio umano potesse annoverarsi tra le modalita di realizzazione
del 438 c.p. —, afferma che “la norma incriminatrice non seleziona le condotte diffusive
rilevanti e richiede, con espressione quanto mai ampia, che il soggetto agenti procuri
una epidemia, mediante la diffusione di germi patogeni, senza individuarsi in che modo
debba avvenire questa diffusione”.

Una considerazione, quella appena riportata, che parrebbe suggerire la
possibilita che il delitto di epidemia possa essere qualificato come un delitto di evento a
forma libera e sia quindi convertibile in un reato omissivo improprio per il tramite della
clausola del 40 cpv.

La Cassazione, pero, non chiude il ragionamento, non arriva cioe a sostenere
esplicitamente la configurabilita dell’epidemia in forma omissiva; d’altro canto, non ha
interesse a prendere posizione su questa specifica questione, dal momento che 1'unico
aspetto che le interessa evidenziare & che nel concetto di “diffusione di germi patogeni”
puo senz’altro farsi rientrare la trasmissione del virus tramite contagio umano, vale a
dire la condotta — attiva — che nel caso di specie era contestata all'imputato.

I1 passaggio che ho sopra citato costituisce, dunque, un semplice obiter, nulla di
pit.

In definitiva, quel che finora ci ha detto la giurisprudenza di legittimita e che
I'epidemia puo essere realizzata solo attraverso una condotta commissiva.

E chiaro che, a fronte di un unico arresto giurisprudenziale, sarebbe decisamente
azzardato parlare di un orientamento consolidato. In ogni caso, gli argomenti su cui fa
leva quest’unica sentenza della Cassazione mi paiono decisamente persuasivi.

E difficile dubitare, in particolare, anche alla luce di quel che si legge nei lavori
preparatori, che con l’espressione “mediante la diffusione di germi patogeni” il
legislatore abbia inteso specificare — non tanto come deve atteggiarsi 1'evento, bensi —
quali note modali devono contrassegnare 1’azione di colui che “cagiona” la verificazione
dell’evento epidemico, e che proprio in tali note modali, e non nella sola causazione
dell’evento, risiede il peculiare disvalore del fatto previsto dall’art. 438 c.p.; un fatto cui
il legislatore, peraltro, ha riservato un trattamento sanzionatorio di eccezionale severita,
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quanto meno per l'ipotesi dolosa, il che rende ancor piu pressante l'esigenza di attenersi
a soluzioni interpretative che riconoscano un’effettiva funzione selettiva alle parole
scelte per descrivere il modello legale.

E se e vero che e difficile immaginare un’epidemia che non sia innescata da una
dispersione di germi patogeni, e altrettanto vero, tuttavia, che il concetto di “cagionare
mediante diffusione” implica necessariamente un comportamento attivo, che consiste
per I'appunto nel propagare, anche nelle vesti di “semplice” vettore, i microorganismi
che determinano il fenomeno morboso; e, per quanto lato, tale concetto qualcosa dal tipo
legale lo taglia fuori senz’altro: tutto cio che si risolve in un mero contegno omissivo'?.

Applicare la clausola prevista dall’art. 40 cpv per trasformare il delitto di
epidemia in un illecito omissivo improprio comporta, in definitiva, un’inevitabile
violazione del principio di legalita, trattandosi di un’operazione che attrae nell’area

19 Contra, cfr. Cagli, secondo cui, quand’anche si volesse aderire alla tesi che vede nell’epidemia un delitto a
forma (e non a mezzo) vincolata, alla configurabilita del reato in forma omissiva si potrebbe comunque
pervenire, senza entrare in frizione col canone di legalita, facendo leva sul fatto che “la diffusione, sul piano
semantico come su quello epistemico, non implica necessariamente [...] il ricorso a modalita attive”. A detta
dell’autrice, infatti, “gia un’opera esegetica rispettosa della lettera della legge — nei confini legittimi di una
interpretazione estensiva — consentirebbe di ricondurre all’atto del diffondere anche condotte omissive, un
""" (CAGLI, voce Epidemia colposa, cit., p. 480). A tale tesi, tuttavia, mi pare che si possa
replicare evidenziando come, in realta, sotto il profilo semantico, i concetti di “diffondere” e di “lasciar
diffondere” non si pongano in un rapporto di genere a specie, ma di esclusione reciproca, in quanto il primo
implica un attivarsi del soggetto, laddove il secondo presuppone l'esatto contrario, ossia che il soggetto
rimanga inerte, lasciando (per I’appunto) che la diffusione perpetrata da altri faccia il suo corso.

2 Zirulia evidenzia condivisibilmente come debbano ricondursi al paradigma omissivo “le condotte dei
titolari di posizioni di garanzia di natura pubblicistica o privatistica consistite nel non avere adottato misure
preventive idonee ad abbattere significativamente il rischio naturale di contagio, ossia un rischio pari
all’indice di contagio che si riscontra in tutti gli ambienti di vita”. Sono invece fatte rientrare nel paradigma
commissivo quelle ipotesi nelle quali il comportamento del garante aumenti il rischio naturale del contagio,
come nel caso del datore di lavoro che costringa due propri dipendenti a intraprendere un viaggio in
macchina (ZIRULIA, Nesso di causalita e contagio covid-19, in questa Rivista, 20 aprile 2020, p. 5). Proprio con
riguardo alla natura della responsabilita dei garanti della sicurezza sui luoghi di lavoro, autorevole dottrina

‘lasciar diffondere

ha peraltro recentemente sostenuto che, nell’ambito di attivita pericolose come quella industriale, la
causalita sarebbe sempre commissiva, cio in quanto “ritenere omissiva la responsabilita dell’imprenditore
perché ha omesso di adottare le cautele per ridurre entro i limiti consentiti il contatto dei lavoratori con la
sostanza pericolosa, significa dimenticare la previa condotta positiva dell'imputato, che ha predisposto la
struttura produttiva al cui interno e avvenuta 1'esposizione della vittima all’agente tossico” (BLAIOTTA,
Diritto penale e sicurezza del lavoro, Torino, 2020, p. 213). Tale ragionamento, che fa derivare la natura
commissiva della responsabilita dell’'imprenditore dalla circostanza che questi, predisponendo la struttura
produttiva, ha dato origine alla situazione di rischio, a rigore, dovrebbe condurre a trattare come altrettante
ipotesi commissive — quanto meno in relazione alla posizione del garante originario — tutti i casi da infezione
da covid-19 occorsi allinterno dei luoghi di lavoro. Ragioni di spazio non consentono di valutare
criticamente il fondamento di tale tesi; basti qui rilevare che, nella prospettiva dell’epidemia, quand’anche
si ritenesse di attrarre nel paradigma commissivo le condotte addebitate al datore di lavoro, ragioni di
legalita impedirebbero, ancora una volta, I’applicazione del delitto di cui all’art. 438 c.p., dal momento che
predisporre e gestire una struttura organizzativa, al cui interno si generano occasioni di contagio e quindi
di dispersione del virus, € condotta evidentemente del tutto diversa da quella di chi diffonde materialmente
(e attivamente) i germi.
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applicativa del 438 c.p. condotte che non possiedono le caratteristiche modali pretese dal
legislatore.

In breve: ragioni di legalita impediscono di ritenere che una condotta omissiva
possa di per sé integrare gli estremi del fatto tipico del delitto di epidemia.

Questa conclusione, tuttavia, non esclude in radice la possibilita che una condotta
omissiva, che sia risultata causalmente rilevante per la verificazione di un fenomeno
epidemico, possa comunque essere sanzionata con le pene previste dal delitto di
epidemia.

A ben vedere, infatti, a tale risultato si potrebbe legittimamente pervenire dando
rilevanza all’omissione —non come condotta tipica ai sensi dell’art. 438 c.p., bensi — come
condotta atipica che concorre alla realizzazione di un fatto tipico di epidemia commesso
da altri.

Si tratterebbe, in altri termini, di dare rilievo alle condotte omissive facendo
ricorso allo schema del concorso omissivo nel reato commissivo, secondo
un’impostazione gia nota e avallata dalla giurisprudenza di legittimita anche con
riguardo ai delitti di evento a forma vincolata, e che ha il pregio di non incappare in quei
problemi di legalita che invece affliggono la posizione di chi vorrebbe attrarre
I’'omissione direttamente dentro il fatto tipico dell’epidemia.

Ovviamente, perché quest'impostazione risulti concretamente praticabile —
perché, cioe, si possa iniziare a parlare di un concorso omissivo in un fatto di epidemia
— € anzitutto necessario che qualcuno realizzi ... un fatto tipico di epidemia. Quel che
occorre, in altri termini, in via preliminare, e che taluno attui una condotta di attiva
diffusione di germi patogeni che funga da innesco di un fenomeno epidemico, sul quale
occorrera poi dimostrare che I'omissione ha esercitato un’effettiva influenza causale, per
esempio favorendo 'ulteriore diffusione del virus nella popolazione.

Ma, a ben vedere, in presenza di un focolaio epidemico da covid-19, questa
condizione preliminare (la realizzazione di una condotta attiva di diffusione di germi
patogeni) potra sempre considerarsi soddisfatta, dal momento che il virus si propaga nella
popolazione sempre e comunque attraverso la sua trasmissione — per via diretta o
indiretta — da una persona infetta a una o pit1 persone non infette.

Da ci0 logicamente discende che quando ci troviamo al cospetto di un focolaio di
casi di infezione da covid-19, che presenti caratteristiche dimensionali tali da poter
essere qualificato come un vero e proprio evento epidemico, possiamo sempre dare per
scontato che, all’origine di tale fenomeno, ci sia stata un’attiva propagazione di germi
patogeni da parte di un soggetto infetto; che ci sia stata, cioe, una condotta che, dal punto
di vista oggettivo, la giurisprudenza ci ha gia detto essere perfettamente compatibile con
le caratteristiche modali dell’azione tratteggiate dalla lettera dell’art. 438 c.p.

La circostanza poi che, nella stragrande maggioranza dei casi, sara impossibile
riuscire a stabilire chi ha concretamente diffuso i germi che hanno generato l'evento
epidemico, e se questo soggetto ha agito volontariamente, colposamente o magari del
tutto involontariamente, non sembra costituire un ostacolo insormontabile
all'impostazione che qui si propone, soprattutto allorché si ritenga di aderire alla tesi
dell’accessorieta minima proposta da autorevole manualistica, che, com’e noto, ai fini
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del concorso, ritiene sufficiente la realizzazione di un fatto principale tipico, non
reputando invece necessario che tale fatto sia anche rimproverabile al suo autore.

In conclusione: ['istituto del concorso di persone nel reato e uno strumento che, quanto
meno in linea teorica, consente di ipotizzare un’estensione delle sanzioni previste dal delitto di
epidemia anche a chi realizzi una condotta omissiva.

Purché, val la pena di ribadirlo, sia fornita la prova che tale condotta ha avuto un
effetto causale sulla verificazione dell’evento epidemico.

4. La prova della causalita tra evidenza epidemiologica e regole cautelari improprie.

I1 delitto di epidemia richiede la prova di un nesso causale tra la condotta (attiva
od omissiva che sia) e I'evento epidemico, che, come detto, consiste nella verificazione
di un elevato numero di casi di infezione, cui deve accompagnarsi il pericolo di
un’ulteriore diffusione della malattia.

Qui il problema fondamentale e costituito dalla natura ubiquitaria del covid-19,
che rende estremamente complicato poter escludere l'esistenza di decorsi causali
alternativi. Per qualsiasi caso di infezione dal virus, sara infatti in linea di massima
sempre possibile ipotizzare che il contagio € avvenuto in un’occasione diversa da quella
ipotizzata dalla pubblica accusa e contestata all'imputato di turno.

Questo tema e ampiamente trattato da Stefano Zirulia nella sua relazione?'.

Mi limito, allora, sul punto a rilevare come, nel caso di contestazioni di tipo
omissivo elevate a carico, per esempio, di datori di lavoro o dei garanti della sicurezza
di altre comunita circoscritte, nelle quali si siano verificati dei focolai epidemici, la prova
della causalita potrebbe in linea teorica essere resa piut agevole dal ricorso all’ evidenza
epidemiologica, che potrebbe in particolare rivelarsi utile per evidenziare che, in quella
data azienda o in quella data comunita, si e registrato un “eccesso di casi di infezione”,
vale a dire un numero di infezioni piu elevato rispetto a quello riscontratosi in altre
strutture analoghe: una circostanza che potrebbe essere valorizzata, in chiave
accusatoria, per concludere che le persone infettate hanno contratto il virus proprio
all’interno dell’azienda o della comunita gestita dall’'imputato?.

Non mi addentro —anche perché evidentemente sconfinerei ben oltre il perimetro
del compito che mi e stato assegnato — sui problemi, che e facile peraltro ipotizzare
sarebbero molti e complicati, che si porrebbero, dal punto di vista metodologico, allorché

2 ZIRULIA, Nesso di causalita e contagio covid-19, cit.

22 Seppur con talune (anche significative) distinzioni sul fronte della qualificazione penalistica da attribuire
ai “casi in eccesso” registrati dall’epidemiologia, il ricorso a tale evidenza per la dimostrazione di
correlazioni schiettamente causali tra I’esposizione a un certo fattore di rischio e le patologie osservate a
livello di popolazione trova sempre maggiori consensi in dottrina: sul punto, cfr. MASERA, Accertamento
alternativo ed evidenza epidemiologica nel diritto penale. Gestione del dubbio e profili causali, Milano, 2007; DONINI,
11 garantismo della condicio sine qua non e il prezzo del suo abbandono. Contributo all’analisi dei rapporti tra causalita
ed imputazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, p. 513 ss.; VIGANO, Il rapporto di causalita nella giurisprudenza
penale a dieci anni dalla sentenza Franzese, in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 2013, n. 3, p. 398; ZIRULIA, Esposizione a
sostanze tossiche e responsabilita penale, Milano, 2018, p. 284 ss.
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si dovesse effettivamente tentare di battere la strada della prova epidemiologica della
causalita, problemi che investirebbero sia la fase di ricerca e di raccolta di dati affidabili,
sia quella della successiva identificazione di popolazioni sufficientemente omogenee da
mettere a confronto per valutare I'esistenza di eventuali eccessi di rischio (o di casi).?

Sotto il profilo giuridico, mi limito semmai a evidenziare che, quand’anche si
riuscisse a dimostrare che un certo numero di casi di infezione ha avuto effettivamente
origine in una certa struttura, resterebbe in ogni caso da provare che le misure anti-
contagio concretamente omesse dal responsabile di quella struttura, se adottate,
avrebbero impedito con ragionevole certezza il verificarsi di quelle infezioni.

Al di fuori delle ipotesi di completa assenza di misure cautelative, tale prova
risultera, nella maggior parte dei casi, estremamente difficile da fornire, anche alla luce
del fatto che, come evidenzia opportunamente Mongillo, “le regole anti-contagio,
cristallizzate in testi di fonte legale o protocollare, pressoché mai possono ritenersi regole
impeditive. Esse non puntano ad azzerare il rischio in disamina: un po’ perché e
praticamente impossibile la totale neutralizzazione di un rischio impercettibile e come
si e detto ubiquitario; un po’ perché l'impatto sull’operativita aziendale di regole
particolarmente invasive risulterebbe di norma eccessivo e in molti casi fatalmente
paralizzante. Per farla breve, I'unico modo per annullare del tutto il rischio d’infezione
in un luogo di lavoro ¢ lasciare le saracinesche abbassate”?:.

5. Il rapporto con le fattispecie di omicidio.

Se il numero di casi provocati dalla condotta dell'imputato dovesse risultare
troppo esiguo per potersi parlare di un vero e proprio evento epidemico (da questo
punto di vista, naturalmente la giurisprudenza non si € mai sbilanciata fino a indicare
con precisione quanti casi servono per fare un’epidemia, limitandosi a escluderla
allorché l'evento aveva interessato gruppi ristretti e chiusi di individui), ci sarebbe
comunque spazio per contestare i piu tradizionali delitti contro la persona.

Stessa cosa, nel caso in cui la Cassazione dovesse attestarsi sulla posizione che
nega la configurabilita dell’epidemia omissiva: anche qui, la condotta omissiva potrebbe
comunque, in linea ipotetica, benissimo integrare gli estremi dei delitti di lesione ovvero
di omicidio colposo.

In entrambi i casi, tuttavia, si ripropone il problema della prova della causalita,
che in relazione ai delitti contro la persona e reso ancor piu complesso dalla notoria
incapacita dell’epidemiologia di dare un nome e un cognome alle vittime dei fattori di
rischio: un limite che, secondo la giurisprudenza unanime, impedirebbe il suo impiego

2 Per un approfondimento di tali problematiche, e dei loro riflessi nell’ottica dell'uso della prova
epidemiologica nell’accertamento di nessi causali, cfr. BELL, Aspettando il nuovo delitto di disastro sanitario.
Una riflessione sul ruolo dell’evidenza epidemiologica, tra causazione e probabilita, in questa Rivista, fasc. 10/2021,
p- 35 ss.

2 MOONGILLO, Salute e sicurezza nei luoghi di lavoro in tempi di pandemia. Profili di responsabilita individuale e
dell’ente per contagio da coronavirus, in Dir. pen. cont. — Riv. trim., 2020, n. 2, p. 45.
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come (unica) base empirica per I'imputazione di singoli danni individuali alla specifica
esposizione oggetto di contestazione?.

% Per una critica a quest’impostazione giurisprudenziale, e, pitt ampiamente, sulla possibilita di impiegare
I'epidemiologia anche ai fini della prova della causalita nei delitti contro la persona e v. MASERA,
Accertamento alternativo ed evidenza epidemiologica nel diritto penale, cit., p. 413 ss.; ZIRULIA, Esposizione a sostanze
tossiche e responsabilita penale, cit., p. 284 ss.
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