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Diritto Penale Contemporaneo - Rivista trimestrale & un periodico on line, ad accesso
libero e senza fine di profitto, nato da un’iniziativa comune di Luca Santa Maria, che ha
ideato e finanziato l'iniziativa, e di Francesco Vigano, che ne ¢ stato sin dalle origini il direttore
nell’ambito di una partnership che ha coinvolto i docenti, ricercatori e giovani cultori della
Sezione di Scienze penalistiche del Dipartimento "C. Beccaria" dell'Universita degli Studi
di Milano. Attualmente la rivista & edita — unitamente allomonima rivista quotidiana —
dall’Associazione “Diritto penale contemporaneo”, il cui presidente & I'’Avv. Santa Maria e il
cui direttore scientifico ¢ il Prof. Vigano. La direzione, la redazione e il comitato scientifico
della rivista coinvolgono oggi docenti e ricercatori di numerose altre universita italiane e
straniere, nonché autorevoli magistrati ed esponenti del foro.

Tutte le collaborazioni organizzative ed editoriali sono a titolo gratuito e agli autori non sono
imposti costi di elaborazione e pubblicazione.

Le opere pubblicate su “Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale” sono attribuite
dagli autori con licenza Creative Commons “Attribuzione — Non commerciale 3.0” Italia (CC
BY-NC 3.0 IT). Sono fatte salve, per gli aspetti non espressamente regolati da tale licenza,
le garanzie previste dalla disciplina in tema di protezione del diritto d’autore e di altri diritti
connessi al suo esercizio (l. n. 633/1941).

11 lettore puod condividere, riprodurre, distribuire, stampare, comunicare al pubblico, esporre
in pubblico, cercare e segnalare tramite collegamento ipertestuale ogni lavoro pubblicato su
“Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale”, con qualsiasi mezzo e formato, per
qualsiasi scopo lecito e non commerciale, nei limiti consentiti dalla licenza Creative Commons
“Attribuzione — Non commerciale 3.0 Italia” (CC BY-NC 3.0 I'T), in particolare conservando
I'indicazione della fonte, del logo e del formato grafico originale, nonché dell'autore del
contributo.

Peer review

La qualita scientifica dei lavori pubblicati sulla Rivista ¢ assicurata da una procedura di peer
review, attuata secondo principi di trasparenza, autonomia e indiscusso prestigio scientifico
dei revisori, professori ordinari italiani e stranieri di diritto e procedura penale, che la Rivista
vivamente ringrazia per avere accettato questo compito.

Ciascun lavoro soggetto alla procedura viene esaminato in forma anonima da due revisori, i
quali esprimono il loro parere in forma parimenti anonima sulla conformita del lavoro agli
standard qualitativi delle migliori riviste di settore. La pubblicazione del lavoro presuppone
il parere favorevole di entrambi i revisori. La designazione dei revisori per ciascun lavoro
di diritto o di procedura penale ¢ effettuata seguendo criteri di competenza tematica e di
rotazione. Di tutte le operazioni compiute nella procedura di peer review ¢ conservata idonea
documentazione presso la redazione.

Con decisione motivata della direzione, i lavori di autori di riconosciuta autorevolezza
scientifica e i testi di relazione a convegni possono essere pubblicati senza essere sottoposti
alla procedura di peer review. Di tale circostanza ¢ data menzione in nota al lavoro stesso.
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Diritto Penale Contemporaneo - Rivista trimestrale is a free, non-profit online law review,
created by the joint initiative of Luca Santa Maria, who conceived and funded the initiative,
and Francesco Vigano, who has been its director right from the start, in the context of a
partnership involving professors, lecturers and researchers from the criminal science section
of the "C. Beccaria" Department of the “Universita degli Studi di Milano”. The review is
currently edited by the “Diritto penale contemporaneo” association, whose president is Mr.
Santa Maria, criminal law attorney in Milan, and whose scientific director is Prof. Vigano,
currently criminal professor at the Bocconi University in Milan. The management, the
editorial staff and the scientific committee now engage lecturers and researchers from many
other universities in Italy and abroad, as well as distinguished criminal law professionals —
judges and attorneys.

"The administrative and the editorial staff collaborate for free and authors are not charged with
preparation and publication costs.

Works published in “Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale” are attributed to
the authors under a Creative Commons “Attribuzione — Non commerciale 3.0” Italia (CC BY-
NC 3.0 IT) license. Anything not expressly regulated by this license is without prejudice to
the guarantees provided by the regulations concerning the protection of copyright and other
connected rights (1. n. 633/1941).

Each work published in “Diritto penale contemporaneo — Rivista trimestrale” can be shared,
reproduced, distributed, printed, disclosed to the public, displayed to the public, searched,
and linked to, by any means and in any format, for any lawful non-commercial purpose, in
compliance with the Creative Commons “Attribuzione — Non commerciale 3.0 Italia” (CC BY-
NC 3.0 IT) license, paying attention to retain the indication of the source, the logo, and the
original graphic format as well as of the author of the contribution.

Peer review

'The scientific quality of the works published in this magazine is guaranteed by a peer review
procedure, implemented through the transparency, autonomy and undisputed scientific
prestige of the editors and of the Italian and foreign professors of law and criminal procedure,
whom we take the opportunity to thank for accepting this task.

Each work subject to this procedure is examined anonymously by two peer reviewers, who
give their likewise anonymous opinion on its compliance with the standards of quality set
by the best law review. A work is published only if it is approved by both reviewers. The
reviewers for each paper are appointed on a rotational basis according to their expertise. All
the documentation pertaining the operations carried out during this peer review procedure is
stored in our offices.

Following a reasoned decision of our editorial staff, works by renowned experts in the field and
conference reports can be published without being subject to the peer review procedure. This
will be referenced in a footnote to the work itself.
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EDp1TORIALE EDITORIAL

In questo numero

In This Issue

Francesco Vicano

Ordinario di diritto penale presso [ Universita Bocconi di Milano

La sezione con cui si inaugura questo nuovo numero della Rivista trimestrale & dedicata
alla “riforma infinita” del nostro sistema penale: una lunga, lunghissima storia di tentativi
di razionalizzazione del diritto penale sostanziale e processuale troppo spesso non andati in
porto, nonostante gli sforzi profusi da commissioni ministeriali di altissimo livello, per eftetto
di veti incrociati delle forze politiche. Una storia certo aggravata dall’attuale stato di sospen-
sione ingenerato dalle incognite legate all'esito del referendum costituzionale, che ha in questi
ultimi mesi sostanzialmente paralizzato ogni prospettiva riformatrice, a cominciare da quella
rappresentata dalla c.d. riforma Orlando, alla quale sono qui dedicati vari contributi di auto-
revolissimi studiosi del diritto e della procedura penale italiana.

Ma un discorso analogo vale, ca va sans dire, per 'annosa questione della riforma della
prescrizione: sempre pill avvertita come un nodo ineludibile, ma sulla quale le stesse forze
politiche dell’attuale maggioranza non sembrano aver ancora trovato una solida convergenza,
e sulla quale comunque permangono significative divergenze all'interno dell'avvocatura, della
magistratura e della stessa dottrina penalistica, come testimonia la varieta di accenti che tra-
spare dagli interventi — anchessi assai autorevoli — che questo numero dedica al tema.

Carica di implicazioni politiche ¢, peraltro, anche la riforma del delitto di diffamazione, i
cui lavori appaiono perd assimilabili — come argutamente suggerito dal contributo dedicato
al tema — a quelli di Penelope nella tessitura della famosa tela, con periodici passi avanti nella
direzione dell’abbandono della pena detentiva — sempre pit chiaramente incompatibile con
lart. 10 CEDU, nella declinazione fornitane dalla Corte di Strasburgo in una giurisprudenza
ormai granitica — e altrettanti ritorni di fiamma, favoriti dal timore dell'insufficienza delle
sanzioni civili e professionali a garantire tutela allonore e alla reputazione individuali (anche
degli stessi parlamentari!).

Altra grande sezione tematica di questo numero ¢ dedicata ad una tavola rotonda sul caso
Taricco, approdato finalmente, proprio mentre scriviamo queste note, sul banco della Corte
costituzionale.

La nostra rivista quotidiana ha pubblicato immediatamente in anteprima vari contributi di
studiosi — tra i quali il sottoscritto — che hanno partecipato a un importante convegno svoltosi
a Ferrara sui ‘contrilimiti’ nell’aprile di quest’anno, in cui la vicenda Taricco & stata naturale
protagonista. Dal momento che tali contributi saranno raccolti in un apposito volume, di pros-
sima pubblicazione, in questo numero della Trimestrale ci siamo limitati a ripubblicare alcuni
lavori a nostro avviso particolarmente significativi scritti appositamente per Diritto penale
contemporaneo da magistrati e studiosi del calibro di Ernesto Lupo e Domenico Pulitano, ma
anche da pit giovani e brillanti studiosi che si sono confrontati, muovendo talvolta da ottiche
differenti da quelle del penalista, con le sfide poste da una sentenza europea certamente ‘sco-
moda’: una sentenza che ha spinto una parte importante della dottrina — penalistica e non — e
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della stessa giurisprudenza italiane ad invocare nientemeno che una (parziale) dichiarazione di
illegittimita della legge di esecuzione del Trattato di Lisbona nel nostro ordinamento.

Altri contributi sono, infine, dedicati a temi vari, di grande interesse teorico e prasseolo-
3 ° gico: da una riflessione interdisciplinare sulla prova del DNA nel notissimo processo contro
Amanda Knox e Raffacle Sollecito, a un acuto saggio sulla possibile rilevanza penale del c.d.
“sexting” minorile, a una dettagliata rassegna della giurisprudenza della Suprema Corte del
2015 in materia di violenza sessuale, a un'interessante analisi comparata dei reati di bancarotta
nel sistema giuridico statunitense; sino all’attualissima questione del e bis in idem in materia
di ‘doppio binario’ sanzionatorio, oggetto ormai quotidianamente di nuovi decisione da parte
della giurisprudenza nazionale e sovranazionale, nella difficile e faticosa ricerca di uno stan-
dard comune di garanzia nello spazio giuridico europeo.
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"I contributi pubblicati in questa sezione, a firma di autori di indiscusso prestigio nel panorama scientifico italiano, non sono stati sottoposti
allordinaria procedura di peer review.
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I1 progetto 2015 della commissione Caselli

Sicurezza alimentare e salute pubblica nelle linee di politica criminale
della riforma dei reati agroalimentari

The “Caselli Commission” 2015 Project
Towards the Reform of Agri-Food and Public Health Crimes

Massimo DonNint
Ordinario di diritto penale presso ['Universita di Modena-Reggio Emilia

RIFORME PENALI, REATI AGROALIMENTARI

CRIMINAL LAW REFORM, FOOD SAFETY OFFENCES

ABSTRACT

Lo studio analizza il Progetto di riforma dei reati
agroalimentari e in materia di salute pubblica concluso
il 14 ottobre 2015 dalla Commissione Caselli. Si
analizzano prima le carenze della disciplina vigente sia
codicistica e sia della 1. n. 283/1962, per poi illustrare
in dettaglio le novita introdotte dal Progetto 2015. Ne
emergono unasignificativademarcazione del sistema tra
sicurezza alimentare (legge speciale) e salute pubblica
(codice penale), una rilevante depenalizzazione sul
piano dell'art. 5 1. 283/1962, anche se lasciata in parte
all'interpretazione, e uninnovazione profonda del
modello contravvenzionale. Sul piano dei rapporti tra
codice e legge speciale viene evidenziata un'accresciuta
importanza del ruolo di prevenzione grazie alla
disciplina congiunta, penale e amministrativa, che
regola la responsabilita delle persone giuridiche per
i delitti del codice penale, ma anche grazie a figure
delittuose come la produzione e commercio di sostanze
nocive per le finalita del commercio all'ingrosso o
della grande distribuzione, il disastro sanitario anche
per danni a distanza e su vittime indeterminate,
Tomesso ritiro di sostanze pericolose e le informazioni
commerciali pericolose.

The study analyses the agri-food and public health
crimes reform Project conducted by the Caselli
Commission on 14 October 2015, first focusing on
the lack of current regulations both in the Penal Code
and in Law no. 283/1962, then explaining the changes
introduced by the Project in detail. The analysis reveals a
significant demarcation in the criminal system between
food safety (supplemental legislation) and public
health (Penal Code), a relevant decriminalization of
many offences included in art. 5 1. 283/1962, even if
this is partly left to interpretation, and finally a deep
innovation of the legal model of the misdemeanours.
With regards to the relationship between Penal Code
and supplemental law, the essay highlights how the
importance of prevention increased thanks to the joint
criminal and administrative discipline that regulates
corporate liability for criminal code offences, but also
thanks to criminal offences such as the production
and sale of harmful substances for the purposes of
wholesale or distribution, public health disaster with
remote damages on unidentified victims, the omission
to recall hazardous food-substances, and harmful food
advertising.

" Il presente studio, gia pubblicato nella Rivista “Diritto agroalimentare”, n. 2/2016, pp. 207 ss., sviluppa il testo della relazione svolta a
Roma il 17 marzo 2016 al Corso di formazione su «La tutela penale e civile del made in Italy» organizzato dalla Scuola Superiore della
Magistratura. Il commento qui esposto tiene inevitabilmente conto dellesperienza compiuta dall’A. nell'ambito della Commissione Caselli,
quale coordinatore della seconda Sottocommissione sulla sicurezza alimentare, ma le interpretazioni accolte, in particolare la dove non siano
gia presenti nelle Linee-guida rese pubbliche il 14 ottobre 2015 a commento dell’articolato (poi pubblicate con lo Schema del disegno di legge in
Dir. pen. cont., in data 2 novembre 2015), non possono che rappresentare un proprio punto di vista.
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SOMMARIO 1. Una premessa di fondo sulla specificita e la centralita dei reati contro la salute pubblica e la sicurezza
alimentare. — 2. I problemi preesistenti alla riforma. — 3. La presenza di cinque modelli d’intervento
nella legislazione vigente: dalla precauzione ai disastri. — 4. Problemi di tecnica legislativa: fattispecie
penali culturalmente orientative o codice alimentare con precettistica per specialisti? — 5. Le norme
penali che «non possono stare nel codice penale» e lopzione preliminare di fondo della Commissione
Caselli. - 6. Le scelte del Progetto 2015, dopo il Progetto 2009-2010. A) Le ipotesi di riforma della
legge n. 283/1962 in materia di sicurezza degli alimenti. — 7. (segue). B) I nuovi delitti codicistici in
materia di salute pubblica (art. 439 ss. c.p.). — 8. Soggetti attivi e beni tutelati, tra salute pubblica, livelli
intermedi di aggressione, sicurezza del prodotto e beni individuali. — 9. Una rivoluzione nella disciplina
del reato contravvenzionale e una svolta nel modo di intendere il principio di precauzione. — 10.1l livello
decisivo della prevenzione e la parziale attuazione della responsabilita degli enti e delle forme di giustizia
riparativa.

1 Una premessa di fondo sulla specificita e la centralita dei reati
* contro la salute pubblica e la sicurezza alimentare.

1.1. Esistono numerosi problemi di aggiornamento dell'assetto normativo dei reati in
materia di salute pubblica'. I reati specificamente agroalimentari ne costituiscono un nucleo
importante, non separabile concerfualmente, ma in parte solo geograficamente, dalla restante
disciplina della salute’. Sono norme sulle quali & oggi necessario un forte impegno culturale, non
meramente fecnico. E solo il diritto penale presenta in questo quadro la forza generalpreventiva
necessaria. Cid peraltro non sarebbe sufficiente per un intervento penalistico, che non deve
certo limitarsi a esprimere unetica pubblica che non sia ancora consolidata nella coscienza
sociale. In realta, in contesto europeo e internazionale ¢ comune la percezione dell'impor-
tanza primaria dei beni in gioco che rendono comunque vicine ai delitti contro la persona le
inosservanze sulla sicurezza alimentare. Se ¢ costituzionalmente legittimo il pericolo astrat-
to-presunto, non puo che esserlo in settori come questo, rispetto alle fattispecie pit anticipate,
perché dopo ¢ troppo tardi, e gia i delitti di pericolo concreto si puniscono, come vedremo,
solo quando qualche danno c® gia stato. Di qui discende 'uso pressoché inevitabile di sanzioni
punitive a struttura preventiva, ma non solo amministrative. Tra queste ultime, peraltro, cam-
peggia l'attuale centralita della responsabilizzazione delle persone giuridiche, che sono le vere
destinatarie dei precetti di sicurezza degli alimenti.

1.2. C% poi un altro aspetto del tutto qualificante che interessa questo corpo normativo.

Gli intrecci tra codice e leggi complementari e la specificita dei beni giuridici protetti fanno di

Al tema della riforma dei reati in materia di salute pubblica in generale ¢ dedicato il volume La riforma dei reati contro la salute pubblica. Si-
curezza del lavoro, sicurezza alimentare, sicurezza dei prodotti, a cura di M. DoNint - D. CasTroNvovo, Padova, 2007. Dell’'argomento si tratta
quindi nell'ambito di ricerche pit specifiche di commento alla disciplina vigente. V. per tutti A. GARGANI, Reati contro lincolumita pubblica,
Tomo I1, Reati di comune pericolo mediante frode, in C.F. Grosso - T. Pabovani - A. PagL1ARoO (a cura di), Trattato di diritto penale, Milano,
2013, 96 ss.; S. CORBETTA, Delitti contro lincolumiti pubblica, Tomo II,in MariNucc - Dovcini (a cura di), Trattato di diritto penale, Padova,
2014.

2 Oltre ai lavori citati nella precedente nota, cfr. AA.VV., La sicurezza agroalimentare nella prospettiva europea. Precauzione, prevenzione, repres-
sione, L. Forrant - A. DovaL Pais - D. CastroNuovo (cura di), Milano, 2014; M. DoNIN1, La riforma dei reati alimentari: dalla precauzione
ai disastri. Per una modellistica pentapartita degli illeciti in materia di salute e sicurezza alimentare, in B. BiscorT! - E. LAMARQUE (a cura di),
Cibo e acqua. Sfide per il diritto contemporaneo. Verso e oltre Expo 2015, Torino, 2015, 21-45; Ip., Reati di pericolo e salute pubblica. Gli illeciti di
prevenzione alimentare a/ crocevia della riforma penale, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2013, 45-88, anche in: AA.Vv., La sicurezza agroalimentare
nella prospettiva europea, cit., 615-649; S. MASINI, Appunti sulla riforma dei reati in materia agroalimentare, Bari, 2015, passim (studio a 360° sui
lavori della Commissione del Progetto 2015); A. BERNARDI, I/ principio di legaliti alla prova delle fonti sovranazionali e private: il caso del diritto
penale alimentare, in Indice pen., 2015, 155 ss.; S. CORBETTA, Brevi note a margine della riforma dei delitti alimentari contro la salute pubblica, in
Diritto pen. e proc., 2015,11,1343 ss.; C. CUPELLL, I/ cammino verso la riforma dei reati in materia agroalimentare, in Dir. pen. cont., 2 novembre
2015; Ip., La riforma dei reati in materia agroalimentare: la responsabiliti degli enti e i nuovi meccanismi estintivi, in Dir. pen. cont., 2016, 47 ss.;
L. TuMMINELLO, Sicurezza alimentare e diritlo penale: vecchi e nuovi paradigmi tra prevenzione e precauzione, in Dir. pen. cont., Riv. trim., 2013,
4,272 ss.; Ip., Verso un diritto penale geneticamente modificato? A proposito di un recente progetto di riforma dei reati agroalimentari, in corso di
pubblicazione in Riv. trim. dir. pen. econ. (dattiloscritto). In precedenza v. A. BERNARDI, Depenalizzazione e razionalizzazione del sistema san-
zionatorio alimentare tra codice e leggi speciali, in M. DoN1INI (a cura di), Modelli ed esperienze di riforma del diritto penale complementare, Milano,
2003, 233 ss.; D. CasTrRONUOVO, Sicurezza alimentare, in La riforma dei reati contro la salute pubblica, cit., 21 ss.; Ip., Depenalizzazione e modelli
idi riforma penale: il <paradigma» del sistema di illeciti in materia di alimenti, in Indice pen., 2001, 303 ss.; C. PIERGALLINI, Depenalizzazione e
riforma del sistema sanzionatorio nella materia degli alimenti, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 1456 ss.; T. PADOVANI, L'avvenire della legislazione
sulle frodi agrarie,in A. GERMANO - E. Rook BasiLE (a cura di), Aspetti penali del diritto agro-ambientale ed agro-alimentare. Atti del Convegno
«A. Carrozza» (Firenze, 21 novembre 1997), Milano, 1999, 21 ss.



http://www.penalecontemporaneo.it/materia/-/-/-/4245-il_cammino_verso_la_riforma_dei_reati_in_materia_agroalimentare/
http://www.penalecontemporaneo.it/area/1-/2-/5-/2554-sicurezza_alimentare_e_diritto_penale__vecchi_e_nuovi_paradigmi_tra_prevenzione_e_precauzione/

Bl 1.4 rRiFORMA INFINITA A NEVER-ENDING REFORM Massimo Donini [l

questo settore un paradigma della riforma dello stesso codice penale, nei rapporti tra questioni di
parte generale e parte speciale. Ancor pilt dei reati ambientali, per 'aggressione diretta, e non
indiretta, a beni personali, alla salute delle persone, e dunque per l'intreccio profondo tra reati
contro la persona e contro beni collettivi (anche un qualsiasi disastro lede qui necessariamente
anche beni personali). Ancor pil dei reati contro la sicurezza del lavoro che, per quanto rile-
vanti, non interessano tutti come i reati alimentari. Diversamente dai reati della circolazione
stradale, che riguardano quasi tutti gli adulti come destinatari dei precetti e tutti come poten-
ziali vittime delle violazioni, le fattispecie alimentari sono connotate da un tecnicismo molto
peculiare nella definizione delle regole sottostanti ai comandi e ai divieti penali di carattere
generale. Come accade per vari reati d’impresa. Tuttavia, ancor pitt dei normali reati d’impresa,
che toccano le persone giuridiche o i loro amministratori come destinatari dei precetti, mentre
le vittime potenziali sono pur sempre delimitate ad ambiti spesso patrimoniali o comunque
circoscritti, qui le persone offese sono costituite da tutte le persone fisiche e persino, a distanza,
dalle generazioni future. I destinatari dei precetti, invece, sono fondamentalmente le imprese
del comparto alimentare e gli operatori del settore. Reati apparentemente comuni, ma nella
sostanza reati propri.

1.3. Ma sopra ogni cosa, sul piano politico-criminale, si distacca i/ fema della prevenzione:
di gran lunga pii importante della repressione. Una prevenzione attraverso il diritto penale, e non
solo mediante le sanzioni amministrative, rende acuto e vitale il problema della distinzione
tra i delitti di pericolo (reati del codice) e le fattispecie di rischio (contravvenzioni classiche
e di nuovo conio), da un lato, e il coinvolgimento dei soggetti che sono reali destinatari dei
precetti, dall’altro.

Cio6 comporta l'emergere di questioni tecniche, e non solo politiche, di peculiare comples-
sita, affinché lossessione della sicurezza non diventi “l'orizzonte totalizzante della penalitd”,
ma resti circoscritta a soluzioni tecnicamente calibrate sui principi del diritto penale.

Per i motivi ora indicati, probabilmente, e non certo perché sia ineccepibile la legislazione
vigente, questa & cronologicamente una delle ultime riforme avviate dal potere politico e dalla
stessa dottrina penalistica, perché suppone che si concentri qui il distillato di molti saperi che
dovevano essere acquisiti prima.

La chiarezza sulla loro concezione diventa infatti illuminante per tutto I'assetto dei rap-
porti tra codice penale, reati contro la vita e la persona e legislazione complementare, tra
delitti, contravvenzioni e illeciti amministrativi’.

Vediamo di fare comprendere il senso e I'importanza di quanto ora detto.

2 I problemi preesistenti alla riforma.

2.1. Prima della formulazione delle proposte di riforma contenute nel Progetto 2015 ela-
borato dalla Commissione Caselli, cio¢ lo Schema di disegno di legge recante «Nuove norme
in materia di reati agroalimentari» concluso il 14 ottobre 2015%, possiamo cosi descrivere i
problemi della sicurezza alimentare.

Dassetto dei rapporti tra delitti e contravvenzioni era ed ¢ costituito dal rapporto: pericolo
concreto (o astratto-concreto) vs. pericolo astratto (o presunto). 11 codice, tendenzialmente, contie-
ne reati di pericolo astratto-concreto; la legislazione speciale reati di pericolo tendenzialmente
astratto-presunto. Un margine di astrazione c& sempre, salvo i casi di eventi di pericolo ben
definibili e da accertarsi ex pos: per es. quando l'incriminazione esige espressamente che dal
fatto derivi pericolo per I'incolumita pubblica’.

1 reati contro lincolumitiy pubblica sono di regola reati che contengono un danno qualifi-
cato dal pericolo®, dove cio¢ ¢ tipizzato un evento dannoso (un incendio, un'inondazione, un
qualche «disastro tipico») che non rileva mai in quanto tale, ma solo perché accompagnato da
un piu diftfuso pericolo per un numero indeterminato di persone; sono peraltro reati a vittima

* Su questa centralita v. quanto scritto in M. DONINI, La riforma dei reati alimentari: dalla precauzione ai disastri, cit. 21 ss.; Ip., Reati di pericolo
e salute pubblica. Gli illeciti di prevenzione alimentare al crocevia della riforma penale, cit., 43 ss.

*In generale sui lavori della Commissione v. sempre il dettagliato studio di S. MASINI, Appunti sulla riforma dei reati in materia agroalimentare,
cit. Per il testo dello Schema di disegno di legge e le Linee-guida al progetto, v. anche C. CUPELLI, cit.

* Per questa classica e non superata ricostruzione cfr. M. GALLo, I reati di pericolo, in Foro it., 1969, 2 ss., 4 ss.

¢ A. GARGANT, I/ danno qualificato dal pericolo. Profili sistematici e politico-criminali dei delitti contro incolumita pubblica, Torino, 2005, 396 ss.
passim; 1., Reati contro lincolumita pubblica, Tomo I, Reati di comune pericolo mediante frode, cit.
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indeterminata, dove non ¢ richiesta I'individuazione dei soggetti passivi potenziali. Non sempre
¢io accade, peraltro, nei reati contro la salute pubblica, in quanto, a parte l'epidemia o I'avvelena-
mento (se inteso restrittivamente), essi non presentano un fatto lesivo tipico ben individua-
to, proiettandosi in via immediata verso la salute pubblica. Qui, piuttosto, come vedremo, il
«danno» & presente 44 fatto nei processi per i quali si contestano reati contro la salute pubblica,
anche quando cio non sia richiesto dal #ipo.

Viceversa, nella legislazione speciale abbiamo da sempre reati di mero rischio’, dove ¢ tipico
gia il fatto di produrre una situazione anticipata a soglie lontane dal pericolo per un numero
individuabile di soggetti passivi, perché siamo in presenza del pericolo di un pericolo, delle
precondizioni del prodursi di situazioni pit vicine alle persone, o della regolamentazione di
situazioni anticipate al pericolo, che possono favorire il suo insorgere. Dove opera il mero
rischio si discute dunque di un assetto normativo-regolamentare spesso capillare e minuzioso,
sovente disciplinato a livello euro-unitario, delle condizioni organizzative, produttive, distri-
butive, commerciali, la cui osservanza puod produrre sicurezza come risultato delle numerose
condizioni di regolarita e controllo preventivo®. Viceversa il mancato rispetto delle condizioni
di sicurezza puod produrre il pericolo pitl avanzato per beni personali, legati a concrete persone
fisiche.

In questa contrapposizione si coglie gia da sempre, e non certo da questo progetto che la
rende pit palese, la dialettica fra sicurezza alimentare ws. salute pubblica’, oppure in altri settori
tra sicurezza ambientale e pericolo per I'ambiente, oppure tra sicurezza del lavoro e salute o
integrita dei lavoratori.

Questo duplice binario d’intervento, nel codice e nelle leggi complementari, & pero chiaro
solo in apparenza.

2.2. 1] complicarsi dei rapporti tra delitti codicistici e contravvenzioni extracodicistiche. La linea
divisoria tradizionale che tracciava una sorta di confine tra il codice penale, con reati di perico-
lo concreto o addirittura veri «disastri», e le leggi speciali caratterizzate da meri illeciti formali
o di pericolo presunto, si & da tempo interrotta o confusa, e quei confini appaiono oggi incerti,
con incredibili trasformazioni ermeneutiche e rovesciamenti di politiche giudiziarie.

I disastri del codice, se si vogliono applicare un po’ quelle norme, non possono essere presi
troppo sul serio. Le irregolarita formali di pericolo presunto delle leggi speciali, invece, non
fanno paura a nessuno e si estinguono per lo pitt con una modesta pena pecuniaria in forma
di oblazione.

E dunque accaduto che, nella quasi totale assenza della voce contemporanea del legislatore
penale in questi settori, la giurisprudenza abbia operato una sorta di contravvenzionalizzazio-
ne dei delitti, punendo a titolo di disastro fatti di spessore contravvenzionale®.

Gli esempi sono noti: 'avvelenamento di acque, delitto gravissimo, da ergastolo, ¢ inte-
grato da fatti inquinanti a seguito del superamento di limiti-soglia™; il disastro ambientale ¢
altrettanto definito attraverso elementi di giudizio epidemiologico prima che esistano eventi
lesivi di qualche provata consistenza; gli eventi pericolosi per la salute pubblica dei delitti
alimentari del codice (art. 440, 442, 444 c.p.) sono integrati da condotte solo produttive di
qualche modesta lesione su una o due persone. Lo stesso dicasi per il pericolo di infortuni sul
lavoro ma anche di malattie professionali, in relazione all'art. 437 c.p. o, se verificatesi fuori
dell’'ambiente di lavoro, in relazione al disastro innominato di cui all’art. 434 c.p. Cio significa,

7 Ampiamente, M. DoNIN1, I/ volto attuale dell’illecito penale, Milano, 2004, cap. 5.

8 Sulla sicurezza come bene giuridico prodotto dallosservanza delle regole sanzionate penalmente nei reati c.d. di prevenzione, anziché leso
dalla loro inosservanza, M. DoNIN1, Modelli di illecito penale minore. Un contributo alla riforma dei reati di pericolo contro la salute pubblica,in La
riforma dei reati contro la salute pubblica, cit. 258 ss.

?Un binomio che rievoca quello tra rischio e pericolo: il rischio come contrassegno della sicurezza alimentare, il pericolo come contrassegno
dei reati contro la salute pubblica. V. ancora da ultimo il nostro Reati di pericolo e salute pubblica, cit., § 8.

19Su tale fenomeno M. DoNiNt, Modelli di illecito penale minore, cit., 227 ss., 235 ss., con richiami comparati; A. GARGANI, Reati contro l'inco-
lumita pubblica, Tomo 11, cit., 96 ss.; v.anche D. CasTRONUOVO, Principio di precauzione e diritto penale. Paradigmi dell’incertezza nella struttura
del reato, Roma, 2012, 132 ss.

' Queste quasi inconcepibili trasformazioni ermeneutiche sono state rese possibili dalla stessa dottrina che continua a sostenere una lettura
delloffensivita dell’art. 439 c.p. che mal si distingue da quella degli artt. 440, 442 ¢ 444 c.p. V. comunque sul tema i casi giurisprudenziali
narrati da S. CorBETTA, Delitti contro lincolumita pubblica, Tomo 11, in Trattato di diritto penale, cit., 119 ss., 174 ss., 205 ss.; A. GARGANI,
Reati contro lincolumita pubblica, Tomo 11, Reati di comune pericolo mediante frode, cit., 96 ss., 322 ss., 330 ss.
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come spiegato pit diffusamente in altro contributo®, che il sistema penale in materia (agro)
alimentare, oggi, tra codice e leggi complementari, punisce o rischia di essere utilizzato per pu-
nire violazioni che vanno dalla precauzione ai disastri in senso stretto: cioe violazioni delle quali
non si sa se siano realmente pericolose ed eventi di effettiva macroscopica intensita lesiva. Ma
addirittura dentro alla logica dei delitti codicistici ¢ penetrata una sensibilita preventivo-pu-
nitiva, se non precauzionale, comunque fortemente distante da quel pericolo concreto che ha
ispirato la gestione legislativa originaria di questo titolo della parte speciale.

2.3. Le debolezze del modello contravvenzionale tradizionale allocato soprattutto nella legi-
slazione complementare sono presto descritte. Oblazionabilita indiscriminata a basso prezzo,
prescrizione bruciante dei reati. Confusione tra ipotesi molto diverse: dalla genuinita (che &
un problema di frode commerciale) alla salute, alle inosservanze di regole di autorizzazione
o di limiti-soglia sino alla preparazione, ma anche alla vendita di sostanze «nocive»®. Tutto
questo ¢ contenuto nell’art. 5, legge n. 283 del 1962. E poi: appiattimento probatorio con-
seguente all'indifferenza dolo/colpa tipica delle contravvenzioni; opzione penalistica dovuta
solo a ragioni contingenti o strumentali-processuali. Uno strumento utile solo per i sequestri,
le confische, 'interruzione di processi di rischio alimentare in atto, ma senza garanzie per le
future produzioni. Nessuna paura per le imprese, che sono le vere destinatarie dei precetti sulla
sicurezza alimentare, e che possono mettere tranquillamente nel budget le spese legali e di re-
golarizzazione amministrativa di questi illeciti, spesso senza neppure rispristinare o realizzare
le condizioni di sicurezza.

2.4. Le debolezze dei delitti codicistici in materia d’incolumita e salute pubbliche sono pa-
rimenti note. Incertezza definitoria del pericolo e del «danno» implicito: infatti, l'esperienza
non solo italiana, ma comparata, ha dimostrato che /e clausole espresse di pericolo, riferite a beni
di grande magnitudine come la salute pubblica o I'incolumita pubblica (ma lo stesso vale per
economia pubblica, ordine pubblico, fede pubblica etc.) tendono a essere svuotate nella prassi
e circoscritte a microlesioni anticipate, a volte formali**. Cid impone lesigenza di una sicura
migliore definizione delle fattispecie che presentino incertezze applicative al riguardo. Qual &
la differenza tra il prodotto «nocivo», magari punito a titolo contravvenzionale o anticipato, e
il prodotto «idoneo a porre in pericolo la salute di pitt consumatori»? Se si definisce un chiaro
evento di pericolo concreto per la sua consumazione la distinzione potra risultare apprezza-
bile®. Altrimenti la distinzione rimane nel vago della discrezionalitd giurisprudenziale piu
marcata, a/ limite dell’illegittimita costituzionale.

Soprattutto il delitto cumulativo pone un problema d’incerta collocazione: quando il peri-
colo di danno deriva dall'uso prolungato o incontrollato di sostanze, & possibile perseguire la
loro diftusione o commercializzazione illecita come delitto di pericolo?

I delitti presentano il difetto che per essi si procede di fatto solo quanto c’¢ stato il danno':
anche quando un evento dannoso non ¢ tipizzato — come nellomissione di cautele antinfortu-
nistiche — e dunque non ¢ descritto nel «tipo», di fatto si procede per il delitto, per distinguerlo
da mere violazioni contravvenzionali, solo quando un qualche danno (evento lesivo) si sia re-
almente verificato. E allora occorre chiedersi: se puniamo solo in presenza di danni, perché un
qualche danno non lo tipizziamo gia nella fattispecie, come accade nei principali reati contro

2 M. DoNiIN1, La riforma dei reati alimentari: dalla precauzione ai disastri, cit. Per una condivisibile critica al depotenziamento interpretativo
in corso del concetto di avvelenamento, nel senso che non dovrebbe avere necessariamente potenzialita letali, si da equipararne loffensivita
al delitto di adulterazione o contraffazione ex art. 440 c.p.,v. le esatte osservazioni di A. BELL, Pericolo ¢ incolumita pubblica, Santarcangelo di
Romagna, 2015, 158 ss. Lestensione dell’avvelenamento a ipotesi di fatto di contaminazione realizza una forma di analogia in malam partem.
Sul tema si consenta di rinviare a M. DoN1IN1, I/ diritto giurisprudenziale penale. Collisioni vere e apparenti con la legaliti e sanzioni dell'illecito
interpretative, in Dir. pen. cont., 6 giugno 2016, § 10 e passim.

3 Unlovvia domanda: come fanno tali sostanze a essere nocive senza essere pericolose per la salute pubblica? E se non sono pericolose perché
sono nocive? E perché o quando si applica l'art. 5 e non l'art. 442 c.p.? Questo quesito si potra ripresentare rispetto ai rapporti tra il nuovo
art. 5, legge n. 283 del 1962 e art. 440 c.p. (v. infra): tuttavia la riforma ha, nel Progetto 2015, chiaramente richiesto un evento di pericolo
concreto per la salute pubblica nell’art. 440 che ovviamente nell’art. 5 non c. E non ha inserito la nocivita quale requisito espresso costante
delle ipotesi del nuovo art. 5, ma solo come limite ermeneutico implicito, per escludere le violazioni che non rilevano in termini di prevenzione
di danni alla salute.

* Ampiamente, M. DoNiN1, Modelli di illecito penale minore, cit., 237 ss.

5 | quanto hanno tentato di fare, come vedremo, sia il Progetto 2009-2010 e sia il Progetto 2015. Il Progetto 2009-2010 & lo Schema di
disegno di legge recante: Disposizioni in materia di sicurezza alimentare, contenente un Progetto di riforma del Titolo VI del libro II del co-
dice penale, pubblicato in Cass. pen., 2010, 4457 ss., redatto da una Commissione di studio incaricata dal Ministero delle politiche agricole,
alimentari e forestali, nominata il 27 maggio 2009. La Commissione ha approvato il testo dell'articolato il 13 ottobre 2009, ma la relazione
accompagnatoria ¢ stata redatta nel gennaio 2010. Di qui il richiamo al Progetto 2009-2010, uscito in Cass. pen. nel dicembre 2010.

16V. ancora, e per significative esemplificazioni dall'esperienza spagnola che presenta analoghe fattispecie codicistiche, M. DoNiN1, Modelli di
illecito penale minore, loc. ult. cit.
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I'incolumita pubblica in senso stretto (incendio, sommersione, inondazione, disastro aviatorio
etc.)? Un difetto correlato a questi problemi ¢ dato dalle oggettivita giuridiche gigantesche di
queste fattispecie (disastri, salute pubblica, incolumita pubblica), che sembrerebbero esigere
risultati catastrofici, mentre in realtd sono gestite al livello minimo di pericolosita per terze
persone. E questa una nota linea di tendenza verso la contravvenzionalizzazione o la bagattel-
lizzazione dei delitti. Con esiti a volte di totale distorsione di principi di proporzione (v. il caso
dell’art. 439 c.p.), di colpevolezza (art. 437: delitto contravvenzionale), di legalita e tassativita
(art. 434 c.p. nella forma del disastro innominato), perché le pene minacciate non rispondono
certo al disvalore dei fatti perseguiti.

2.5. Una caratteristica dei delitti codicistici in materia alimentare, che ne costituisce un
unicum nel sistema, ¢ quella di essere non solo reati di pericolo, ma delitti il cui elemento soggettivo
¢ di carattere ancipite: 'evento di danno non € voluto e non rientra tra gli scopi dei soggetti
che commettono di regola questi reati; nello stesso tempo essi mettono consapevolmente in
pericolo quei beni, e dunque rientra nella volonta la possibilita del danno, che pero & gene-
rico, non individualizzato e distante dallevento lesivo; la condotta di pericolo, peraltro, pur
non essendo direttamente decettiva, presenta un carattere fraudolento sul piano oggettivo,
in quanto cela il pericolo. Di conseguenza, il #ipo d’autore normale di questi reati mira a in-
gannare senza voler danneggiare. Non & un unabomber della sicurezza alimentare. Tutto cio &
un po’ ambiguo, ma scolpisce al meglio tali fattispecie, che stanno #7a la frode e il pericolo alle
persone: si vuole il pericolo, ma non il danno. Non ¢ dunque contemplato il dolo eventuale di
danni individuali (v. Uart. 437 cpv.), a meno che la condotta non sia un vero attentato alla vita
(v. l'art. 439 cpv.). Dimenticando queste caratteristiche strutturali, peraltro, abbiamo visto in
questi anni oscillazioni gravissime della giurisprudenza sul dolo sia nel caso dell’art. 434 («atti
diretti a») applicato a normali fatti di produzioni industriali colposamente lesive della salute;
sia nel caso dell’art. 439, applicato a fatti non certo di volontario «avvelenamento», ma di mero
inquinamento o contaminazione.

2.6. I rapporti con i reati contro la persona.In questo ambito si concentra I'aspetto piu signi-
ficativo di una possibile alternativa alla tutela della salute pubblica: perché, se ¢ difficile descri-
vere disastri in materia di salute, salvo sottintendere che «abbiamo esagerato» e in realta sono
molto meno frequenti di quanto sembri, dato che basta ben poco perché si verifichino, perché
non tipizzare vere e chiare situazioni di pericolo anticipato, ma onestamente non disastrose, e poi
punire per gli eventi solo in presenza di lesioni o eventi contro la persona accertabili anche se
solo a livello di popolazione? Del resto, 'uso di paradigmi epidemiologici gia ¢ chiaramente
consentito di fronte a pericoli i incertam personam, a vittima indeterminata. Questi non sono
reati contro persone individuali. Dunque si potrebbe costruire direttamente la tipicita dei
delitti su un evento collettivo di pericolo, legato perd al danno a popolazioni, invece di riferirsi
a vaghe formule di pericolo connesso alla salute pubblica. Oppure si potrebbe reinterpretare
quel pericolo nel significato ora detto: facendo da ponte tra il pericolo astratto (contravvenzio-
nale, o delitto di prevenzione), quello concreto ma a vittima indeterminata (delitto a vittima
indeterminata) e le lesioni o le morti individuali (reati contro la persona).

2.7. Se peraltro ci interroghiamo a fondo su queste problematiche dei delitti codicistici,
la domanda che sorge ¢: la loro riforma ¢ cio che dard un vero contributo alle questioni piu
urgenti in tema di salute pubblica e sicurezza alimentare? La nostra risposta ¢ no. I/ vero raffor-
zamento della tutela consiste nel rimodellare le fattispecie di prevenzione, cioé quelle pit anticipate,
di rischio, della legislazione speciale, in particolare del vigente art. 5, legge n. 263/1962, e nella
responsabilizzazione delle persone giuridiche: qui risiede unica vera svolta nella politica criminale.

Le cronache della Polizia giudiziaria, degli ispettori del Ministero della salute, dei NAS,
della Polizia forestale, della Guardia costiera, ci illustrano settimanalmente l'esistenza di me-
ga-sequestri di alimenti insicuri o dannosi. Esistono produzioni e distribuzioni di massa e
all'ingrosso di prodotti insicuri (per la salute), e non solo contraffatti (di interesse economico
come frodi): esse operano in contesto illecito ab origine, cio¢ al di fuori di una autorizzata
industria alimentare. Ed esistono, nel comparto agroalimentare regolato, possibili produzioni
industriali enormi e continuative di prodotti le quali, anche se violano parametri di sicurezza,
per es. in materia di additivi, perché possono produrre grandi eventi a distanza, per effetti cu-
mulativi, sono rilevanti solo come contravvenzioni oblazionabili senza modifica evidente della

7 Limpatto di questo fenomeno criminologico ¢ stato alla base dell'originaria costruzione come delitto del commercio all'ingrosso di prodotti
alimentari nocivi da parte del Progetto 2009-2010. V. il commento all’articolato in Cass. pen., 2010, 4459, 4472 s.
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linea produttiva. Ad esse non si potrebbe applicare mai nessun delitto vigente.

1 weri destinatari della sicurezza degli alimenti non sono i commercianti al dettaglio o i
supermercati di vendita, ma soprattutto i produttori.

Questa ¢ dunque una legislazione di spiccato significato economico per il diritto penale
d’impresa.

2.8. A tale riguardo esistono poi obiettive lacune rispetto al reg. CE n. 78 del 2000: mancata
previsione di una fattispecie di omesso ritiro del prodotto pericoloso, della pubblicita ingan-
nevole-pericolosa; ed esistono carenze dello stesso regolamento europeo: per le incertezze defini-
torie da tempo segnalate in un regolamento che confonde rischio e pericolo in modo fuorviante®,
occorrendo una chiara ridefinizione delle condotte rilevanti, delle fasi e degli oggetti materiali
delle condotte, nonché dei rapporti tra rischio-pericolo-danno. Un contributo dunque alla
tassativitd e determinatezza dei precetti di rilevanza penale.

2.9. L’interrogativo di fondo che le indicazioni segnalate ci presentano ¢ dunque il seguente:
vogliamo prendere atto che la costruzione di delitti di prevenzione o I'aggiornamento delle
esistenti fattispecie di prevenzione, deve affiancarsi ma non sostituirsi ai delitti del codice? E cid
al fine di individuare una politica criminale che guardi sia al disvalore di azione e sia ai risultati
lesivi? Oppure vogliamo approfondire la linea di tendenza che ha condotto alla contravvenzio-
nalizzazione dei delitti e per eftetto di cio accrescere le fattispecie di pericolo astratto, a scapito di
quelle con evento di pericolo, in modo da #rasformare lo stesso codice penale (art. 439 ss. c.p.) in
un grande art. 5, legge n. 283/19622

Questa demarcazione deve essere chiara al legislatore®.

3 La presenza di cinque modelli d’intervento nella legislazione
* vigente: dalla precauzione ai disastri.

3.1. Lattuale legislazione e la prassi applicativa in materia agroalimentare di tutela della
salute pubblica seguono una modellistica che in altra occasione abbiamo definito pentapartita,
nel senso che esistono oggi cingue modelli di intervento legislativo.

1) Ci sono illeciti che riguardano contesti di incertezza scientifica “dimostrata’, e oscillano fra
il diritto penale e quello amministrativo. E questo il modello precauzionale puro, quello degli
OGM per intenderci®. La legge punisce come reati fatti che non sa se siano pericolosi per
provata assenza di leggi scientifiche. In teoria tale modello potrebbe estendersi e accrescere il

18 Per una rassegna invero sconcertante delle continue confusioni terminologiche presenti nella legislazione di origine europea, dall’ambiente
agli alimenti ad altri settori, nell'uso dei termini rischio, pericolo e danno, M. DoNIN1, Reati di pericolo e salute pubblica, cit., 50-60.

1 Ma il legislatore — sul quale la vera domanda sarebbe: «chi & il legislatore?» — non I'ha chiara, non ha una mens ordinatrice, perché da un lato
produce contravvenzioni minimali punite con la sola pena pecuniaria, da spazio a Commissioni che riservano al diritto amministrativo le vio-
lazioni al principio di precauzione, chiede un riordino del diritto penale alimentare in chiave di forte prevenzione della salute, bene primario e
di rilevanza costituzionale, ma dall’altro ipotizza in un articolo dedicato alla riforma dellordinamento penitenziario (sic!) una riforma dell'in-
tero codice penale, vale a dire di mettere una larga parte delle leggi speciali, cosi come sono, dentro al codice penale: v. Iart. 37 del testo unificato
dei d.d.1. n. 2067 e ss. del 2015, in materia di prescrizione, perseguibilita a querela, intercettazioni etc., dove alla lettera p) dell’art. 37 per 'ap-
punto, dedicato ai «principi e criteri direttivi per la riforma dell'ordinamento penitenziario», si prevede una delega al Governo che prescrive la:
‘p) attuazione, sia pure tendenziale, del principio della riserva di codice nella materia penale, al fine di una migliore conoscenza dei precetti
e delle sanzioni e quindi dell'effettivitad della funzione rieducativa della pena, presupposto indispensabile perché l'intero ordinamento peni-
tenziario sia pienamente conforme ai principi costituzionali, attraverso /’inserimento nel codice penale di tutte le fattispecie criminose previste da
disposizioni di legge in vigore che abbiano a diretto oggetto di tutela beni di rilevanza costituzionale, in particolare i valori della persona umana, e
tra questi il principio di uguaglianza, di non discriminazione e di divieto assoluto di ogni forma di sfruttamento a fini di profitto della persona
medesima, e i beni della salute, individuale e collettiva, della sicurezza pubblica e dellordine pubblico, della salubrita e integritd ambientale,
dell'integrita del territorio, della correttezza e trasparenza del sistema economico di mercato».

Tale sorprendente disegno di riordino della parte speciale attorno al concetto di riserva di codice, neanche a un lettore distratto delle tesi pilt
radicali e «minimaliste» di Luigi Ferrajoli sarebbe potuto venire in mente, e certo non a un lettore e conoscitore del dibattito degli ultimi lustri
sulla riforma della legislazione penale complementare. Tuttavia, una volta chiarito cid che “pud” e cio che “non pud”stare nel codice penale (v.
infra, § 5),anche un obiettivo di sfoltimento della legislazione speciale sarebbe ben auspicabile. Esso sarebbe anche perseguibile, ma purtroppo
al prezzo di alcune riscritture dei testi di varie incriminazioni, delle loro cornici edittali....c alla fine dello stesso codice penale.

Ricordo qui, en passent, a proposito del modello codicistico ‘puro”, quello spagnolo, i profili critici pit volte analizzati nelle opere sulla legislazione
penale complementare citate a nota 30 infra.

Y Rinvio a D. CasTRONUOVO, Le sfide della politica criminale al cospetto delle generazioni future e del principio di precauzione: il caso OGM, in La
sicurezza agroalimentare nella prospettiva europea, cit., 519 ss.; F. CONSORTE, Tutela penale e principio di precauzione, Torino, 2013, 133 ss.; C.
Ruca Riva, Principio di precauzione e diritto penale: genesi e contenuto della colpa in contesti di incertezza scientifica, in Studi Marinucci, vol. 11,
Milano, 2006, 1743 ss.; E. Corn, I/ principio di precauzione nel diritto penale. Studio sui limiti dell'anticipazione della tutela penale, Torino, 2013,
42 ss., 153 ss., 171 ss. Sul tema della legislazione di fronte al rischio da incertezza scientifica v. A. ORSINA, Rischio da incertezza scientifica e
modelli di tutela penale, Torino, 2015.
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penale di reati a offensivita assolutamente assente o incerta, mancando una qualsiasi certezza
cognitiva riguardante le leggi scientifiche, che non esistono e che dovrebbero invece suppor-
tare un giudizio legislativo di lesivita. Fattispecie dunque di mera inosservanza di precetti
autorizzatori, o a struttura offensiva marcata dalla violazione di doveri, pit che dalla messa in
pericolo di beni. Si noti che non stiamo parlando del divieto dell'impiego di sostanze (per es.
di additivi) di cui non si conoscano le potenziali conseguenze lesive per ragioni di innovazione
chimica, biotecnologica etc. carente di adeguate verifiche: quando una sostanza & nuova rispetto
al catalogo delle sostanze riconosciute, e di produzione privata (per es. industriale), & logico
che se ne vieti 'impiego ponendo a capo del produttore lonere di verifiche scientifiche. Qui
non opera il principio precauzionale, che vieta per scelta politica espressa cio di cui ¢ scientifica-
mente indimostrata, ma nondimeno molto indagata a livello di sapere collettivo la dannosita:
opera invece la prudenza generica, che consiglia illeciti di inosservanza amministrativa, e in
alcuni casi penale minore nella totale assenza di una adeguata valutazione scientifica (v. infra,
§9.4-9.7).

2) Ce poi il modello della tutela amministrativa classica, con numerosissime fattispecie
minori di pericolo astratto-presunto o di rischio®, che puo e deve essere arricchita della re-
sponsabilitd «<amministrativa» da reato degli enti per contravvenzioni e delitti in materia di
salute pubblica e alimentari. Fattispecie a finalita preventiva marcata, che possono contribuire
sicuramente alla riduzione al minimo del rischio in materia alimentare, ma che spesso riguar-
dano situazioni cosi prodromiche da non incidere di regola per nulla sulla salubrita o nocivita
dell'alimento, ma solo sulle possibili condizioni favorenti o neutralizzanti pericoli iz itinere.

3) C¢ quindi il diritto penale contravvenzionale: qui non sempre ¢ chiaro in che cosa esso
si distingua da una repressione-prevenzione di tipo amministrativo sotto il profilo dell'offen-
sivita e della colpevolezza. Ma certo esso consente sequestri e confische che la tutela ammini-
strativa non offre, oltre alla criminalizzazione di linee d’impresa altrimenti immuni dal penale.
In parte ci sono reati che riguardano solo le frodi, come quelli in materia di genuinita delle so-
stanze impiegate o commercializzate nella produzione alimentare; poi ci sono le precondizioni
di aggressioni alla salute, come le discipline su igiene e conservazione degli alimenti, quindi
le regole basate su limiti-soglia®, connesse alloffensivita tipica dei reati cumulativi, con effetti
a distanza; tra queste vanno annoverate le violazioni in materia di additivi, che contengono
inversioni dell'onere probatorio a carico delle imprese in caso di impiego di additivi nuovi
e non tabellati; poi ci sono le violazioni di quelli che possono essere atti preparatori di vere
aggressioni concrete alla salute di pilt persone in carne e ossa, in caso di commercializzazione
dei prodotti, e dunque in caso di prosecuzione dell’izer criminis verso la consumazione finale di
quello specifico prodotto commercializzato.

Dal pericolo presunto a quello astratto-concreto, dunque. Reati di prevenzione e di rischio,
perd sanzionati troppo blandamente, anche qualora avvengano in contesti industriali di me-
ga-produzioni o commercializzazioni.

4) Ci sono ulteriormente i delitti del codice contro la salute pubblica, che una recente lettura

2 Gl illeciti amministrativi in materia alimentare, registrati dal sistema informativo dell ICQREF, cio¢ I'Ispettorato centrale per la tutela della
qualita e la repressione delle frodi presso il Ministero delle politiche agricole e forestali, sono forse circa un migliaio, e riguardano soprattutto
violazioni di prescrizioni commerciali o in materia di imballaggio, genuinita, composizione, igiene, confezionamento, tenuta di registri, do-
cumenti di accompagnamento, etichettatura, denominazioni, contrassegni, informazioni, autorizzazioni, omesse comunicazioni, detenzioni
non giustificate, etc. Esistono poi, come noto, sanzioni amministrative anche a tutela della salute previste dal d.lgs. 5 aprile 2006, n. 190, in
attuazione — parziale — del reg. CE n. 178/2002, ¢ i suoi artt. 18, 19, 20. Cfr. anche R. MIRABELLL, I/ ruolo del Ministero della salute nell'attua-
zione delle norme in materia di sicurezza alimentare, in AA.Vv., La sicurezza alimentare. Profili normativi e giurisprudenziali tra diritto interno,
internazionale ed europeo, C. BoTTARI (a cura di), Santarcangelo di Romagna, 2015, 45 ss. V. altresi, sempre sugli illeciti amministrativi dopo
la legge di depenalizzazione del 1999, S. CANEsTRARI - D. CASTRONUOVO, Sicurezza alimentare e diritto penale, ibidem, 130 ss.

2 La migliore rassegna giurisprudenziale su tale apparato normativo e sanzionatorio ¢ quella contenuta in R. GUARINIELLO (a cura di), Codlice
della sicurezza degli alimenti, Milanofiori Assago, 2015, 249-450.

 Su tale modello d’incriminazione, con forti riserve politico-costituzionali, v. F. D’ALESSANDRO, I/ diritto penale dei limiti-soglia e la tutela dai
pericoli nel settore alimentare: il caso della diossina, in Scritti per Federico Stella, Napoli, 2007, 1133 ss., spec. 1180 ss. Cfr. pure L. TuMMINELLO,
Sicurezza alimentare e diritto penale: vecchi e nuovi paradigmi tra prevenzione e precauzione, cit., spec. 294 ss.
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vorrebbe annoverare tutti tra le fattispecie di «disastro»*. Sennonché il codice penale non qualifica
come disastri i delitti in materia di salute pubblica, a differenza di quelli che riguardano lincolumita
pubblica. Sono i delitti che vanno dall’art. 439 c.p. sino a quelli colposi degli artt. 451 e 452
c.p. In realta, come gia anticipato, si & avuta qui una contravvenzionalizzazione di alcuni delitti
anche assai gravi e oggi si rischia di vedere applicazioni di fattispecie gravissime come I'avve-
lenamento di acque, in presenza del mero superamento di limiti-soglia nello sversamento di
sostanze contaminanti®. Delitti di pericolo astratto sono diventati anche quelli di cui agli artt.
440, 442 e 444 c.p., secondo certe applicazioni giurisprudenziali. Un vero disastro qui manca
del tutto, anche se si procede sempre in presenza di qualche danno o lesione individuale. Si
aspetta il danno per punire il pericolo. Ma un disastro non c¢. Come nel caso dell’art. 437 c.p.
in materia di infortuni sul lavoro. Esistono poi sulla carta fattispecie di vero disastro, come
I'avvelenamento di acque o sostanze alimentari e l'epidemia, perché esse contemplano un fatto
di grande portata lesiva in sé, se vengono presi sul serio i tratti descrittivi di quei fatti e il livello
della loro punizione; fatti che di per sé, al di 1a delle letture dottrinali sminuenti il dato, pre-
sentano una gravita sanzionatoria e una pregnanza descrittiva implicita tali da risultare incom-
patibili con eventi che non siano di grande magnitudine lesiva: danni numerosi alle persone
aggiunti al pericolo diffuso per una popolazione. Sono disastri sulla carta perché in alcuni casi,
come si ¢ visto, sono stati ridotti a fattispecie di pericolo presunto a struttura sostanzialmente
quasi contravvenzionale.

5) Ci sono infine le fattispecie classiche a tutela dell’integrita individuale e della vita (omi-
cidio, lesioni etc.), le quali presentano soprattutto consistenti problemi di accertamento della
causalitd rispetto a lesioni prodotte da vendite e consumi cumulativi, danni a distanza, ma
anche problemi particolari di identificazione del dolo o della colpa (e della «causalitd della
colpa») rispetto a eventi cosi costruiti.

Tutta questa varieta di fattispecie, dove il pericolo concreto e quello presunto si sovrappon-
gono tra contravvenzioni e delitti, ha chiaramente bisogno di una razionalizzazione di riforma.

Una buona meta dei problemi piti discussi della parte generale del diritto penale si con-
centra in questa materia.

4 Problemi di tecnica legislativa: fattispecie penali culturalmente
* orientative o codice alimentare con precettistica per specialisti?

4.1. Una questione preliminare, che ogni riforma di un settore come quello in oggetto deve
affrontare, ¢ se intende seguire modelli extrapenalistici di disciplina, come quello in materia di
sicurezza del lavoro per es., dove nessuno ¢ in grado di leggere vere fattispecie penali, ma una
serie spesso disorganica di minuziosi precetti pensati per soggetti qualificati, ai quali vengono
poi «incollate» alcune norme sanzionatorie che rinviano, comma per comma, alla precettistica
di riferimento. E il modello della disciplina della sicurezza del lavoro.

Norme che nessuno potrebbe inserire in un codice penale, che non hanno una capacita
di orientamento culturale generale e collettivo, ma che sono in definitiva dei prontuari di
discipline che, nel settore alimentare, potrebbero riguardare le fasi della produzione e della
conservazione, la scelta dei componenti, degli additivi, la sperimentazione industriale su di
essi, le diverse figure di preposti, addetti, responsabili, e poi I'imballaggio, il trasporto, 'imma-
gazzinamento, e ovviamente la vendita, la distribuzione e la somministrazione. Ma sono solo
esempi. Tanti precetti e sottoprecetti per formare una sorta di codice come il Lebensmittelstra-
Jrecht tedesco, dove nessun penalista normale ¢ in grado di metterci mano, se non ha fatto un

% Per la lettura dei delitti codicistici in materia di salute pubblica come ipotesi tutte di «disastro», v. A. GARGANI, I/ danno qualificato, cit., 398
ss.; ID., Reati contro l'incolumiti pubblica, tomo 11, cit., 174 ss.; Ip., I/ pericolo comune e la nozione di disastro sanitario nel settore alimentare: profili
de lege ferenda, in AA.Vv., La sicurezza agroalimentare nella prospettiva europea. Precauzione, prevenzione e repressione, cit., 601 ss. Sul carattere
troppo estensivo della nozione di disastro accolta in questa posizione dottrinale v. quanto detto nel testo. Non a caso nella letteratura contem-
poranea non mancano riserve in punto di determinatezza contro lo stesso utilizzo del disastro quale categoria codicistica, per le incertezze
concettuali che esso contiene, se non venga ancorato (questo & quanto dobbiamo precisare sul punto) a situazioni sicuramente pregnanti. Alla
loro determinatezza ha dato un contributo chiarificatore Corte cost. 1° agosto 2008, n. 327, in Giur. cost., 2008, 3529, anche se ha poi finito
con il legittimare ipotesi di analogia in malam partem.

»V. la giurisprudenza citata da S. CorBETTA ¢ A. GARGANI nelle opere cit. a nota 10.
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corso specialistico di formazione>.

Reati propri, dunque, e fatti tipici costruiti sul modello del diritto penale sanzionatorio,
dove una sanzione si aggiunge a tanti diversi precetti sparpagliati richiamati numericamente.
Reati che non possono avere un vero nomen iuris, che sono innominabili, in quanto il loro conte-
nuto & troppo eterogeneo.

Questa tecnica, sul piano extrapenale ha pero dei vantaggi, in quanto ¢ la legge che si
preoccupa di dettagliare le condotte. Sennonché essa non ci riesce mai sino in fondo, data
levoluzione tecnica dei settori di riferimento, e deve sempre prevedere rinvii in bianco che
lasciano aperto il quadro. Tanto pit in settori cosi influenzati dal diritto europeo, come il diritto
alimentare, e dove dunque le scelte del legislatore nazionale «nascono in bianco», essendo desti-
nate a continue eterointegrazioni.

4.2. Nel caso di specie il legislatore ha dato mandato di optare per modelli penalistici di
disciplina, in cid peraltro supportato anche dai componenti della Commissione. Nessuna parte
sociale rappresentata (nel 2015) voleva reati propri, nessun Ministero coinvolto (salute, giu-
stizia, sviluppo economico, politiche agricole, ambiente) ha perseguito veramente l'obiettivo
di costruire un codice della sicurezza alimentare, che gia aveva visto Commissioni precedenti
fallire il mandato?. Nel 2015, quest’ipotesi di un codice alimentare, ancora sub iudice nel 2009-
2010%, ¢ apparsa tramontata ed esclusa dall'agenda legislativa. Gli stessi penalisti, chiamati a
esprimere un loro orientamento, hanno chiarito che la strada del codice della sicurezza ali-
mentare era percorribile, ma avrebbe richiesto molto tempo, e in ogni caso non avrebbe risolto
alcuni problemi di fondo della fecnica legislativa penalistica: costruire precetti culturalmente
pregnanti, chiari e orientativi rispetto al senso ultimo delle condotte, con cornici edittali al-
trettanto orientative sui rapporti fra diritto amministrativo, diritto penale «contravvenzionale»
o di inosservanze preventive, e diritto penale delittuoso o di evento di pericolo e danno.

5 Le norme penali che «<non possono stare nel codice penale»
[ ] . . . . . . .
e l'opzione preliminare di fondo della Commissione Caselli.

5.0. In premessa va ricordato perché non si & potuto pensare di costruire fattispecie solo
codicistiche — cio¢ solo «da codice penale» — che assolvessero davvero al mandato politico
di realizzare «l'anticipazione della incriminazione gia alla soglia del rischio, e comunque in
funzione preventiva»”.

Infatti, le norme espressive di un diritto penale del rischio o di prevenzione sono oggi
nel sistema penale soprattutto le contravvenzioni e queste esistono gia, da sempre, in materia
alimentare, nei vigenti artt. 5, 6, 12, legge n. 283/1962. 11 problema era come aggiornarle, an-
che in relazione allesigenza, pure indicata nel mandato del decreto di nomina, di attuare nel
settore la responsabilizzazione delle persone giuridiche.

5.1. Ci sono norme che non possono stare nel codice penale. Almeno in un sistema pe-
nale come quello italiano — e come i principali sistemi penali esistenti — costruito sul doppio
binario del codice e delle leggi complementari®. Questo ¢ un dato acquisito di scienza della
legislazione dal quale ha preso le mosse la Commissione.

Facciamo tre esempi.

Primo esempio. Nel codice si puo scrivere un delitto comune o anche un delitto proprio,
ma non una fattispecie parcellizzata su differenti settori merceologici, della distribuzione e

%18 58 e 59 del Lebensmittel-, Bedarfsgegenstinde- und Futtermittelgesetzbuch, del 1° settembre 2005 e successive modifiche, contengono una
disciplina che accomuna insieme tecnica di rinvio e norme in bianco. Basti qui il rinvio a G. DANNECKER, Das deutsche System des Lebensmittelstra-
Sfrechts,in La sicurezza agroalimentare nella prospettiva europea. Precauzione, prevenzione, repressione, cit., 201 ss.; e al commento di ROHNFEL-
DER/FREYTAG, ai § 58-58 del LFGB, in G. ErBs - M. KoHLHAAS, Strafrechtliche Nebengesetze, Bd. 2, Beck, Miinchen, 2009.

%7 Sulle vicende dei lavori per un nuovo «codice alimentare» di cui alla legge delega 7 luglio 2009, n. 88, art. 7, cfr. A. GARGANI, Reati contro
Pincolumiti pubblica, Tomo 11, cit., 267 s.

#V. quanto osservato in Cass. pen., 2010, 4458, in premessa alla Relazione 2010 al Progetto del 2009.

¥ Cosi il (primo) decreto di nomina della Commissione firmato dal Ministro Orlando il 20 aprile 2015.

%9 Sulla logica del doppio binario di codice penale e leggi complementari v. le paradigmatiche posizioni espresse in M. DoNIN1, La riforma della
legislazione penale complementare: il suo valore costituente per la riforma del codice, in Indice pen., 2000, 657 ss., anche in Ip. (a cura di), La riforma
della legislazione penale complementare. Studi di diritto comparato, Padova, 1999, 4 ss.; Ip., Per un codice penale di mille incriminazioni: progetto di
depenalizzazione in un quadro del «sistemay, gia in Dir. pen. e proc., 2000, 1652 ss., poi in Ip., Alla ricerca di un disegno. Scritti sulle riforme penali
in Italia, Padova, 2003, 219 ss.; Ip., La riforma del codice penale tra politica e cultura giuridica, in Questione giust., 2004, 487 ss., 512 ss., 523 ss.;
e in G. F1IANDACA, In tema di rapporti tra codice e legislazione penale complementare, in Dir. pen. e proc., 2001, 137 ss.
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commercializzazione, o dellorganizzazione di un'impresa, differenziando le condotte e le pene
con rinvii a catena a singoli precetti pensati per tutte queste diverse realta. In breve. Nessuno
pud pensare di mettere nel codice penale una norma come l'art. 55, d.1gs. 9 aprile 2008, n. 81
e ss.mm., intitolato «Sanzioni per il datore di lavoro e il dirigente».

Secondo esempio. Nel codice non si pud neppure inserire una norma incriminatrice che
costruisca in progressione tipi di condotte con sanzioni amministrative, contravvenzionali e
delittuose nello stesso articolo. Il codice penale vigente, almeno, costruito su delitti e contrav-
venzioni, riserva ai delitti il libro II e alle contravvenzioni il libro III. Se prevedo una condotta
che con certe modalita ¢ delitto e con altre contravvenzione, non posso inserirla nel libro IT dei
delitti, ma neanche nel libro III delle contravvenzioni. Invece, in un articolo di un testo unico
della legislazione complementare, posso farlo molto bene.

Terzo esempio. Nel codice penale non si possono introdurre norme troppo tecniche legate
a settori specialistici: se si prevedono regole dettagliate sui cantieri, sulle autorizzazioni allo
smaltimento di rifiuti o sugli oli d'oliva, e si intendono sanzionare specificamente alcune inos-
servanze, queste discipline non possono stare in un codice penale, ma solo in un testo unico, in
una disciplina organica di settore che leggera il destinatario di quei precetti. Mentre il codice
penale non lo legge certo nessuno dei produttori di oli, dei capo-cantieri o delle imprese che
smaltiscono rifiuti.

11 codice deve contenere precetti culturali i pitt ampi possibili: quanto pitt i precetti si spe-
cializzano e tecnicizzano, rimanendo legati dallorigine a settori particolari, tanto piu ¢ logico
che siano o precetti amministrativi o comunque aderenti alle (accorpati con le) discipline
amministrative di riferimento.

6 Le scelte del Progetto 2015, dopo il Progetto 2009-2010. 4) Le
* ipotesi di riforma della legge n. 283/1962 in materia di sicurezza
degli alimenti.

6.0. La riscrittura dell’art. 5, legge n. 283/1962 era il compito piu difficile, privo di qualsiasi
tentativo di riforma o proposta legislativa precedenti. E in un contesto europeo variegatissi-
mo*. Il risultato non ¢ stato del tutto soddisfacente, ma si sono raggiunti alcuni punti fermi
dai quali qualunque riforma legislativa dovra prendere le mosse.

6.1. La Commissione Caselli ha inteso distinguere in modo chiaro le ipotesi di illecito ammi-
nistrativo da quelle di illecito penale-contravvenzionale e delittuoso, ma lo ha fatto partendo da un
articolo di legge generale e di comune orientamento culturale. Una scelta penalistica, dunque. Cid
costituisce un’innovazione rilevante rispetto al Progezto 2010, che rispetto ai delitti del codice
anticipa varie soluzioni della Commissione Caselli, ma non aveva affrontato lesigenza di una
riforma dell’art. 5, legge n. 283/1962%, cio¢ delle inosservanze di prevenzione in senso stretto,
salvo che per un’ipotesi pensata in origine per il codice penale (il commercio all'ingrosso di
alimenti nocivi) che in seguito si ricordera e che risulta qualificante anche nella politica crimi-
nale del nuovo Progetto del 2015.

Queste le linee direttive.

6.2. Le inosservanze di divieti meramente precauzionali sono previste come illecito ammini-
strativo. Tali sono definite dalla proposta del nuovo art. 5 zer, comma 2, alla legge n. 283 del
1962, le (sole) violazioni «rispetto alle quali la nocivita per la salute degli alimenti dipende da
valutazioni normative che non presentano certezza cognitiva sulle leggi scientifiche relative alla sus-
sistenza del pericolo per la salute, e risultano da previsioni normative europee o nazionali in materia
che si richiamano al predetto principio». Decisive per la generale degradazione sanzionatoria
sono apparse le riserve in punto di offensivitd e determinatezza dei precetti rispetto
all’identificazione delle condotte “vietate” dal principio di precauzione. Sulla
significativa innovazione che comporta il limite delle violazioni che “risultano dalle”
previsioni normative nazionali o europee “che si richiamano al principio di precauzione”,

*! Rinvio ai singoli contributi stranieri raccolti in AA.Vv., La sicurezza agroalimentare nella prospettiva europea. Precauzione, prevenzione, repres-
sione, cit. ¢ alla sintesi comparata di G. AMARA, La futela sanzionatoria della sicurezza alimentare: uno sguardo d’insieme su alcuni ordinamenti
europei, in La sicurezza agroalimentare nella prospettiva europea, cit., 301 ss.

32 Nel mandato del Progetto 2009 non cerano norme della legislazione complementare, essendo allora ancora in corso i lavori della Commis-
sione per la redazione di un codice alimentare.
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v. il successivo commento ai §§ 9.4-9-7, infra.

6.3. Gli illeciti in materia di genuinita degli alimenti, che non assurgano a vere
ipotesi di frode commerciale, diventando in tal caso ipotesi delittuose del codice, co-
stituiscono illecito amministrativo, attenendo alla correttezza dei rapporti commerciali,
piuttosto che alla salute. V. il progettato art. 5 guater, legge n. 283 del 1962 sugli «ali-
menti non genuini».

6.4. Le wviolazioni colpose nella vendita al dettaglio sono parimenti illecito amministrativo (art.
5, comma 4, ultimo periodo). Esse costituiscono le ipotesi pit frequenti di commercializza-
zione irregolare che non abbiano avuto conseguenze lesive. Oggi la distinzione dolo/colpa
¢ annacquata dalla regola dell'indifferenza soggettiva nelle contravvenzioni. Pero i/ Progetto
separa nettamente la colpa dal dolo nel commercio al dettaglio. Anche se si comincera (almeno
nei primi tempi) un procedimento con la contestazione di un reato contravvenzionale doloso,
lesito depenalizzante, in assenza di prova del dolo, dovrebbe essere apprezzabile.

6.5. 11 vecchio art. 5, legge n. 283 del 1962 ¢ stato riscritto compendiando al suo interno
Lelencazione completa di tutte le condotte pii rilevanti nella «filiera» alimentare («chiunque pre-
para, produce, trasporta, importa, esporta, introduce in custodia temporanea o in deposito
doganale, spedisce in transito, detiene per il commercio, somministra o commercializza con
qualunque modalita alimenti»), dalla preparazione alla distribuzione dei prodotti o delle so-
stanze, che dovranno in concreto risultare nocivi o inadatti al consumo umano (il testo approvato
in Commissione 1i definisce «non sicuri, o per altra causa pregiudizievoli per la salute o ina-
datti al consumo umano»: v. infra) e sottoponendo la descrizione del fatto tipico a una previa
inosservanza di divieti di legge o regolamentari («per inosservanza delle procedure o dei requisiti
di sicurezza prescritti da leggi o regolamenti nazionali o dell’'Unione europea»), salvo inosser-
vanze nella conservazione, nei trattamenti o nel superamento di limiti stabiliti da regolamenti
o disposizioni ministeriali.

6.6. Una decisiva selezione penalistica non delegabile alle inosservanze richiamate e gestite
da fonti legislative o regolamentari nazionali o europee ¢ data dalla finalita preventiva di danni
alla salute che devono avere le discipline violate ¢ la cui trasgressione rende «non sicuri» i prodotti.
Non sicuri ¢ espressione peraltro ancora troppo neutra, in apparenza compatibile con la non
nocivita e con violazioni prodromiche. Ma non ¢ questo il senso della selezione adottata, come
subito si vedra.

Questo novero di condotte & ora comune a diverse ipotesi delittuose, contravvenzionali o am-
ministrative (se commesse colposamente per le finalitd della vendita al dettaglio) egualmente
comprese nell'art. 5. Ovviamente, il fatto tiene conto dell'esistenza di numerosissime sanzioni e
illeciti amministrativi esistenti in molteplici corpi normativi speciali e che seguono autonomi
criteri di selezione e che devono rimanere, ¢ in qualche caso essere accresciuti, senza essere certo
attratti nell’area penale.

6.7. Lart. 5 seleziona un’illiceitd dovuta alla violazione di leggi o regolamenti, europei o
ministeriali, in base a diversi parametri: sul piano oggettivo, in primo luogo rileva la noci-
vita (pit esattamente: «non sicuri» o «pregiudizievoli per la salute» dice il testo approvato
in Commissione®) o lessere inadatti al consumo umano (per «putrefazione, deterioramento o
decomposizione») di prodotti o sostanze che sono vietati non tanto in funzione della tutela
della salute, ma per inosservanze dirette alla «prevenzione di danni» alla salute. Il concetto di
danno alla salute non & un concetto europeo o regolamentare, ma rientra nella #ipicita penale del
fatto. Prevenzione di danni non ¢ prevenzione di pericoli. Cid avrebbe dovuto essere meglio
chiarito nelle Linee-guida. Vero che il concetto non ¢ definito dalla legge — ma quante leggi
penali autodefiniscono i propri concetti normativi? — e d’altro canto neanche la nozione di
nocivita del vigente art. 5, legge n. 283/1962 ¢ definita. Va chiarito che se I'irregolarita riguarda
condizioni lavorative, meramente igienico-comportamentali, o degli ambienti di lavoro, o di
genuinita e non di salubrita degli alimenti, o attiene al confezionamento, ad autorizzazioni,
documentazioni etc., tali dati non sono di per sé inerenti alla nocivita o non sicurezza specifica

311 Progetto 2015 prevede una definizione all’art. 5 bis degli alimenti non sicuri: «Gli alimenti si intendono non sicuri quando risultano, anche
in relazione a ingredienti, componenti o mangimi per animali utilizzati, in contrasto con i requisiti stabiliti dalla normativa vigente per la
prevenzione di danni alla salute». Non basta un’irregolarita, magari anche solo igienica: deve trattarsi di violazione di requisiti regolamentari
«per la prevenzione di danni alla salute». In tal senso la nocivita ¢ un requisito implicito nel testo, in relazione a questa forma di condotta che
riguarda le diverse violazioni in alternativa a quella che realizza alimenti pregiudizievoli per la salute per la presenza di fattori di nocivita noti al
solo produttore, ma certi (art. 5 &is, comma 2), e degli alimenti inadatti al consumo umano per contaminazione o putrefazione, deterioramento
o decomposizione (art. 5 &is, comma 3).



Bl 1.4 rRiFORMA INFINITA A NEVER-ENDING REFORM Massimo Donini [l

dell’alimento, ma a situazioni o condizioni pregresse o concomitanti, e percio il fatto non puo
da solo, senza un’analisi tecnica della sostanza, costituire reato, se la violazione non si riflette
sull’alimento*; sara una violazione diversa, se prevista, che non integra di per sé lo “stesso
fatto” tipizzato dall’art. 5; sempre sul piano oggettivo, la destinazione del loro impiego alle
[finalita del commercio all’ingrosso o della grande distribuzione rende il fatto doloso un delitto;
sul piano soggettivo, invece, il medesimo fatto diventa contravvenzionale, se commesso per
colpa. Viceversa, il fatto doloso del commerciante al dettaglio ¢ contravvenzione, e non illecito
amministrativo. La somministrazione ¢ equiparata al commercio al dettaglio.

6.8. Come gia accennato, I'inserimento di una norma definitoria nell’art. 5 bis, co. 2, 1.
283/1962 contiene anche una nuova qualificazione degli alimenti “pregiudizievoli per la salute’
distinta da quelli non sicuri perché in violazione di norme dirette a prevenire danni alla salute:
«2. Gli alimenti si intendono pregiudizievoli per la salute quando la loro nocivita, o quella dei singoli
ingredienti, componenti o mangimi per animali utilizzati, pur non emergendo in base alla norma-
tiva vigente, é comunque accertata e conosciuta dal produttore o dall operatore alimentare». Si tratta
di questo: una sostanza, un additivo, un componente puo essere noto come dannoso/nocivo
al solo produttore che I'ha costruito in laboratorio e testato. Ha per esempio effetti identici
ad altra sostanza vietata nota, pero essa serve meravigliosamente alla vendita del prodotto, per
il colore, il sapore, la conservazione dell’alimento o altri simili effetti. Non & certo richiesto
che sia qualificata come vietata dalla legge per essere individuata come nociva. Qualora il
produttore la utilizzi in modo ovviamente occulto nella produzione, nella preparazione etc.
tale violazione, una wvolta concretizzatasi nell’alimento, rileva ai sensi dell’art. 5. Ebbene, tale
norma ha suscitato le pit forti reazioni da parte di Federalimentari, come risulta anche in
nota dal testo (14 ottobre 2015) dell’articolato pubblicato. Quali conseguenze avrebbe la sua
eliminazione? Se questa disposizione non fosse stata prevista espressamente, ma ci si fosse ri-
chiamati solo alle sostanze “nocive”, unificando primo (alimenti non sicuri) e secondo comma
(alimenti pregiudizievoli per la salute) nel concetto di alimenti nocivi, la distinzione neanche
sarebbe emersa chiaramente, ma la rilevanza della nocivita occulta e nota al solo produttore
non sarebbe di certo stata esclusa. Si sarebbe fatto riferimento a un concetto di nocivita che
non presuppone necessariamente la qualificazione formale, ma solo quella sostanziale. Come
gia oggi avviene, del resto, nel vigente art. 5, lett. d): ..o comungue nocive‘, ovvero sottoposte a la-
vorazioni o trattamenti diretti a mascherare un preesistente stato di alterazione’.

Certo, se si dovesse eliminare in sede legislativa questa esplicita distinzione, cio non po-
trebbe valere come avallo di una politica di autorizzazione dei produttori all'impiego di so-
stanze nocive occulte note solo a essi, cid che gia ora & vietato ex ante (art. 5, lett. d) 1. 283), ed
¢ altresi vietato dal principio della rilevanza anche ex post dell'imputazione di elementi di fatto
(anche nomologici) generalmente inconoscibili, ma noti e presenti a chi abbia cagionato le-
vento conoscendo queste cause concomitanti o simultanee alla condotta (art. 41,co.1 e 2, c.p.).

Queste singolari resistenze delle parti sociali e la difficolta di fare comprendere che non si &
inteso innovare nulla, ma solo rendere piz esp/icito un messaggio culturale importante, potreb-
bero fare propendere il legislatore per l'esigenza di riunificare i concetti in quello di alimenti
“nocivi”, senza ulteriori specificazioni, salvo riservare alle sostanze insicure un significato an-
cora piu ristretto legato alla mancata prova della loro sicurezza per la salute in caso di nuove
commercializzazioni (v. infra, § 9.7. sulle liste chiuse degli additivi autorizzabili).

6.9. S'introduce l'idea politico-criminale, gia anticipata nel Progetto 2009 che prevedeva

*Di tale dato centrale non tiene conto la critica condotta ora all’art. 5 del progetto da L. TUMMINELLO, Verso un diritto penale geneticamente
modificato?, cit., § 5 e ss. Lo stesso dicasi per le asserite violazioni della riserva di legge. Il rinvio alle fonti regolamentari non riempie «in
blocco» il precetto dell’alimento non sicuro/nocivo, in quanto la violazione di regole finalizzate a prevenire danni alla salute deve connotare
Palimento, e non la sua preparazione o il suo confezionamento. E Palimento o un suo componente che deve essere autonomamente qualifica-
bile per una insicurezza per la salute, ¢ dunque nocivita, la quale non si identifica con una violazione qualsiasi riguardante situazioni che non
toccano l'alimento, la sua composizione, la sua conservazione etc.: alimento che, come del resto gia oggi accade, dovra essere sottoposto a pe-
rizia. Non sara richiesta perizia per i cibi inadatti al consumo, che appaiano icfu oculi incommestibili. Vero ¢, peraltro, che se il testo si riferisse
espressamente a prodotti “nocivi”, anziché “non sicuri”, alcuni fraintendimenti sarebbero pitl immediatamente evitabili. Non si & pensato di
includere espressamente la nocivita per lasciare spazio a violazioni vietate perché serialmente dannose, che certo non rendono nocivo il singolo
prodotto, ma solo la sua ripetuta consumazione di lunga durata. Ipotesi, questa, che la normativa ovviamente deve continuare a prevedere. Ma
anche in tal caso il prodotto dovra essere periziato inerendo ad esso, e non a diverse condizioni preparatorie o logistiche o lavorative, questa
tipologia di nocivita seriale.
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un analogo delitto, anche se inserito nel codice penale®, che non si pud equiparare — come
invece accade oggi col vigente art. 5, legge n. 283 del 1962 — il venditore ambulante che com-
mercializza una mozzarella avariata al produttore industriale di mozzarelle con additivi vietati
per ragioni di tutela della salute: il fatto del venditore ambulante, se colposo, sara illecito am-
ministrativo, e se doloso contravvenzione punita con pena alternativa; il fatto del produttore
sara delitto, se doloso, e contravvenzione punita con pena detentiva, se colposo. Cio riguarda
le imprese che operano in contesto lecito.

6.10. Proprio i rappresentanti di tali imprese — presenti come «parti sociali» negli incon-
tri con il Ministro e la Commissione — hanno contestato fortemente I'innovazione, con gli
argomenti che non selezionerebbe adeguatamente la condotta, che punirebbe solo certi tipi
di impresa, che non chiarirebbe il concetto di grande distribuzione e che sarebbe facilmente
eludibile commerciando le stesse sostanze, ma al dettaglio.

Si tratta di obiezioni che hanno consigliato solo un res#y/ing al testo normativo, senza mo-
difiche di fondo. Peraltro i tempi di approvazione del Progetto non hanno consentito di ap-
portare tutte le modifiche desiderabili o ipotizzate: una definizione della grande distribuzione,
la precisazione che la condotta deve essere aé origine finalizzata a tali contesti di magnitudine
distributiva e non avvenire semplicemente «nelle forme» di tali realtd commerciali*. Per il
resto la selezione non ¢ certo per tipo d’autore, come qualcuno ha sostenuto, ma di offensivita
pura: essendo molto maggiore il rischio innescato da produzioni e commercializzazioni dolose
che — non essendo lesive di per sé, ma legate di regola a pregiudizi soltanto seriali per effetti
cumulativi — si dirigono a contesti molto ampi di vendita. Ben diverso sarebbe il valore della
critica se ci si riferisse a sostanze di per sé produttrici di danno una volta consumate, il che
renderebbe I'art. 5 gid una forma «tentata» dei delitti del codice: qui non avrebbe senso distin-
guere tra piccolo commerciante e produttore o grossista, ma cosi non ¢ con riferimento alla
produzione qui tipizzata. Le sue violazioni possono solo rappresentare, in via di mero fatto, a
seconda dei casi, una forma di art. 440 c.p. anticipata, ma non ¢ richiesto che cid avvenga in
modo tipico o normale.

6.11. Invece, per le imprese ab origine illecite esse stesse, il fenomeno diffuso d’introduzione
clandestina/importazione di prodotti alimentari pericolosi, contaminati etc., per le finalita del
commercio all'ingrosso, costituendo delitto punito sino a quattro anni di reclusione, & suscet-
tibile di applicazione dei reati associativi, delle intercettazioni legate a tali ipotesi, della disci-
plina del reato transnazionale ma sempre se legato a tali ipotesi, nonché di autonome misure
coercitive e interdittive. Questo ¢ un vero delitto di prevenzione i cui destinatari reali sono le
imprese. E una delle novita politico-criminali pit rilevanti in contesto anche europeo. Per una
mera disattenzione, riteniamo, il Progetto non ha esteso a tale fattispecie la responsabilita delle
persone giuridiche prevista invece per i delitti alimentari del codice penale (v. infra, 10.4), ma
questa incongruenza potra essere ovviata dall’izer legislativo in corso.

6.12.In linea di principio, non ¢ stata intenzione della Commissione estendere l'area del diritto
penale rispetto all esistente, ma di renderlo pin efficace”. Tutte le condotte previste dal nuovo art.
5 rilevavano gia come fatti di reato ai sensi del vigente art. 5, legge n. 283/1962, ma ora questi
ultimi sono in parte depenalizzati, in parte elevati a delitto e in parte rimangono contravven-
zione, ma con differente pena, ora alternativa, ora detentiva. Ovviamente, si sarebbe potuto
optare per una diversa tecnica legislativa parcellizzata e tipizzante in dettaglio, in modo fram-

% Sotto la rubrica di «commercio all’ingrosso di prodotti alimentari nocivi», era previsto dal Progetto 2009 (in un nuovo art. 442 c.p.) il fatto di
«Chiungue, al di fuori dei casi di concorso nei reati previsti dagli artt. 440 e seguenti, importa, esporta, immagazzina, trasporta, detiene per vendere,
vende, o distribuisce nelle forme o per i fini del commercio all’ingrosso sostanze alimentari in cattivo stato di conservazione, scadute, insudiciate, invase
da parassiti, in stato di alterazione o comunque nocive, ovvero sottoposte a lavorazioni o trattamenti divetti a occultare una delle predette condizioni, é
punito con la reclusione da quattro a dodici anni».

% Altrimenti basterebbe davvero produrre in piccole quantita e vendere occasionalmente in un grande supermercato, per rispondere del delitto:
cid che non rientrerebbe nella volonta del Progetto.

37 Contra ora L. TUMMINELLO, Verso un diritto penale geneticamente modificato?, cit., § 5 e ss., il quale apporta una serie numerosa di esempi delle
pitt diverse normative europee o nazionali in materia di igiene, imballaggio, conservazione degli alimenti, che potrebbero, ad avviso dell'A., ri-
entrare in quel rinvio «in blocco» a ogni irregolarita ritenuto presente nel nuovo art. 5, il quale pertanto conterrebbe pilt violazioni penalmente
rilevanti del vigente articolo. Ma le cose non stanno in questi termini. Quelle violazioni non riguardano la dannosita del prodotto in relazione
al fatto che esso si presenti come dannoso per la salute, anche se a livello di valutazione astratta per caratteristiche a esso inerenti, ma attengono
a condizioni pregresse o anticipate, che rimangono disciplinate a livello amministrativo. Certo, 'unica alternativa per avere certezza descrittiva
che consenta a chi applica le norme di «<non pensare» & prevedere almeno un centinaio di forme tipiche dettagliate, con le relative sanzioni.
Senza che cio, peraltro, significhi avere individuato fatti pitt offensivi a livello penale. Una tecnica di tipo amministrativo, come ognuno ben
vede, non di tipo penalistico. Vero & che una definizione come quella dell’alimento non sicuro, traducibile anche in alimento nocivo, potrebbe
essere migliorata onde costituire una guida piu orientativa e certa per 'interprete.
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mentario, diverse tipologie di condotte punibili (v. retro, § 5). Si € invece optato per un modello,
pii penalistico, in realtd, incentrato su offensivita e colpevolezza quali demarcatori di fondo, a
fronte di illeciti di prevenzione, i cui veri destinatari sono soprattutto le imprese produttrici.

La nocivita dei prodotti dunque puo risultare da due elementi: o perché puo produrre un
pregiudizio alla salute quel singolo prodotto commercializzato, una volta immesso sul mer-
cato; o perché puo produrlo solo per effetto di consumi cumulativi. Nel primo caso l'illecito
anticipato ¢ punibile prima che diventi un delitto del codice, ma ¢ destinato a diventarlo (art.
440 c.p., per es.: v. § seg.): ma non ¢& per queste ipotesi che & davvero utile o decisivo art. 5
di vecchio e nuovo conio; nel secondo caso ¢ punito solo a livello di rischio, non potendo mai
diventare delitto se i danni cumulativi dipendono da ulteriori produzioni o commercializza-
zioni: con la eccezione del disastro sanitario dipendente da violazioni dolose con finalita di
commercio all'ingrosso o della grande distribuzione, dove rilevano anche i danni cumulativi a
distanza, peraltro culminati in macroeventi di danno (v. infra, § 7.6).

7 (segue) B) I nuovi delitti codicistici in materia di salute pubblica
¢ (art. 439 ss. c.p.).

7.1. L'area delittuosa codicistica conosce con il Progetto 2015 la ridefinizione (e in parte
riduzione) dell’area punibile, rispetto al delitto di avvelenamento, gid esistente (art. 439 c.p.),
grazie al nuovo delitto di contaminazione o corruzione di acque o di alimenti (art. 439 is
c.p.); recepisce da precedenti progetti il modello di un unitario delitto di produzione, im-
portazione, esportazione, commercio, trasporto, vendita o distribuzione di alimenti pericolosi
o contraffatti (art. 440 c.p.), che accorpa e riscrive i vigenti artt. 440, 442, 444 c.p., secondo
criteri di zassativita, offensivita e colpevolezza, nonché in forza di un parametro di graduazione
offensiva crescente e non confondibile rispetto alle fattispecie della legge speciale; e infine, vede
Iintroduzione di #re nuove fattispecie di reato a tasso non elevato di incidenza processuale — omesso
ritiro di alimenti pericolosi (art. 442 c.p.); informazioni commerciali ingannevoli pericolose
(art. 444 c.p.); disastro sanitario (art. 445 bis c.p.) —, ma che colmano unevidente lacuna nell’area
punibile e supportano compiutamente la tutela in chiave sia repressiva e sia generalpreventiva.
Tra questi, in particolare, il disastro sanitario introduce una forma di responsabilizzazione per
danni anche a distanza cagionati su popolazioni, che costituisce una delle maggiori innovazioni
delle tecniche di incriminazione e delle politiche criminali del diritto penale contemporanceo.

7.2.In particolare: il nuovo delitto di contaminazione o corruzione di acque o di alimenti (art.
439 bis c.p.)* — mira a ridefinire i rapporti tra i vigenti artt. 439 c.p. e 440 c.p., cio¢ il «vuoto»
normativo esistente tra le condotte di vero «avvelenamento» e quelle di mera «adulterazione»
di acque o sostanze alimentari. Il caso tipico dell'inquinamento industriale che interessa la
falda acquifera, o dello sversamento in acque potabili di sostanze non immediatamente dan-
nose, ma solo per effetto di importanti effetti cumulativi, non dovrebbe essere qualificato come
avvelenamento, come fa invece parte della giurisprudenza. Ma in caso di danni producibili
solo da effetti cumulativi di wu/teriori e successivi fenomeni di contaminazione non dovrebbe
neppure rilevare un’ipotesi delittuosa di pericolo concreto, come sono queste del codice penale
italiano. L’art. 439 c.p. equivale nel sistema del codice penale al delitto di strage: ¢ pensato
sul paradigma di unoffensivita vicina al pericolo immediato per la vita di pit persone, come
anche lepidemia. E un vero caso di disastro. Nello stesso tempo, un delitto di mera «adul-
terazione» di sostanze alimentari o di acque, che non ha affatto una portata disastrosa nella
vigente declinazione giurisprudenziale, non ¢ congruo per coprire ipotesi di contaminazione
pericolosa per la salute dovuta a fattori esterni al circuito della produzione alimentare, come
la normale produzione industriale non di alimenti, in quanto molto meno grave e comunque
incentrato su tipologie di condotte diverse. L'adulterazione riguarda infatti condotte della ti-
pica produzione industriale di alimenti, e ha carattere piti oggettivamente fraudolento che non
meramente dannoso, a differenza della contaminazione o della corruzione. Di qui l'esigenza
di introdurre un delitto serio, ma di pericolo concreto, riguardante la contaminazione o la
corruzione di acque o alimenti: «rendendoli concretamente pericolosi per la salute pubblica»
dice il nuovo testo. Nello stesso tempo, una norma definitoria comune (art. 445 ter: disposizioni

8 <Art. 439 bis (Contaminazione o corruzione di acque o di alimenti). - Chiunque contamina o corrompe acque o alimenti destinati al consumo
pubblico o di una o pitt comunita, rendendoli concretamente pericolosi per la salute pubblica, ¢ punito con la reclusione da tre a dieci anni».
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comuni) introduce il concetto, che deve intendersi valere per tutti i nuovi delitti del codice
in materia alimentare, secondo il quale «Ag/i effetti della legge penale, l'evento di pericolo per la
salute pubblica comprende anche quello derivante da consumi cumulativi in quantita normali delle
acque o dei prodotti o sostanze alimentari gia distribuite o vendute ed & accertato con riferimento
al tempo della lovo distribuzione, vendita o messa in circolazione per il consumo». Cio significa
che anche nel caso della contaminazione di acque, per es., non trovera applicazione il nuovo
delitto (con una pena invero meno grave dell’avvelenamento, ma comunque severa: da tre a
dieci anni di reclusione), qualora il concreto pericolo per la salute pubblica non possa derivare
dalle sostanze immesse, ma solo da un'eventuale continuazione futura di analoghi episodi di
contaminazione o corruzione idro-alimentare.

Questo intervento, dunque, co/ma una lacuna, riequilibra la tutela e ha un positivo effetto
di garanzia rispetto a derive ermeneutiche intollerabili, alla luce delle quali oggi si contesta
per quei fatti un reato (il vigente art. 439 c.p. sull'avvelenamento) che ha le stesse pene edittali
della strage®.

7.3. Passando al nuowvo art. 440 c.p., intitolato «Produzione, importazione, esportazione, com-
mercio, trasporto, vendita o distribuzione di alimenti pericolosi o contraffarti» dobbiamo riprendere
quanto gia scritto in passato rispetto a//’analoga disposizione del Progetto 2009, che accorpava
in un'unica incriminazione i vigenti artt. 440 (adulterazione e contraffazione di sostanze ali-
mentari), 442 (commercio di sostanze alimentari contraffatte o adulterate), 444 (commercio
di sostanze alimentari nocive) c.p.. La fattispecie unitaria, che sotto questo profilo recepisce
anche un’indicazione semplificante la disciplina presente nel Progetto Pagliaro del 1992+,
prevede nel testo del Progetto 2015 quanto segue: «Chiungue produce, importa, esporta, spedisce
in transito, introduce in custodia temporanea o in deposito doganale, trasporta, detiene per il com~
mercio, commercializza, somministra, vende o distribuisce alimenti non sicuri, pregiudizievoli per
la salute o inadatti al consumo umano, ovvero contraffatti o adulterati, ponendo concretamente
in pericolo la salute pubblica nella consumazione del prodotto, & punito con la reclusione da due
ad otto anni».

Questo testo, nell’articolato del Progetto 2015, esige un evento di pericolo concreto legato
alla consumazione del prodotto, e dunque non pud applicarsi durante il trasporto o durante la
produzione, la detenzione o I'importazione dei prodotti. Come del resto i vigenti artt. 440,
442, 444 c.p.

La scansione era ed ¢ chiara: mero rischio e pericolo astratto-presunto nell’art. 5, legge n.
283/1962, legato a effetti cumulativi o situazioni prive di eventi concreti. Pericolo concreto,
di regola desunto da qualche danno in corso, nel delitto del codice. Un pericolo per un bene
giuridico di salute pubblica connesso perd alla consumazione. Un pericolo, anche in questo
caso, come in quello della contaminazione e corruzione, che non puo fondarsi sull'ipotesi di
danni cumulativi derivanti da plurime produzioni o vendite diverse da quella alla quale si
riferiscono gli alimenti oggetto dell'imputazione. Per i potenziali danni cumulativi si applica
lillecito di rischio dell’art. 5.11 delitto del codice riguarda pericoli concreti per la consumazione
arrivati a una soglia avanzata dell’iter criminis. Non ¢ sufficiente dunque che si tratti di ali-
menti irregolari che come tali siano «idonei a porre in pericolo la salute di pii consumatori». Una
siffatta idoneita si confonderebbe con la mera nocivita delle sostanze, rappresentando un dato
implicito in astratto nelle tipologie anticipate della norma dell’art. 5, ma proprio per questo non
suscettibile di attrarre in sé loffensivita del delitto del codice che presuppone e aggrava quella
degli illeciti extracodicistici.

Un dato ¢ dunque chiaro nel Progetto: i/ delitto codicistico del nuovo art. 440 c.p. presuppone

¥ Lestensione ermeneutica e la bagattellizzazione del delitto di avvelenamento (v. refro, nota 12) corrisponde alla analoga sorte toccata al disa-
stro innominato (art. 434 c.p.) e al disastro ex art. 437 cpv. c.p. con riguardo alle forme di dolo eventuale ritenute incongruamente ammissibili.
11 dolo eventuale rispetto a un reato di pericolo integra infatti qualcosa di meno di un tentativo, allargando la stessa tipicita oggettiva del fatto
a condotte ancor pit «indirette».

“11 testo corrispondente del Progetto 2009, rubricato «Produzione, distribuzione o vendita di prodotti alimentari pericolosi», al comma 1 di un
nuovo articolo 440 stabiliva: « Chiungue prepara, produce, commercializza, distribuisce per il consumo o vende sostanze alimentari nocive, adulterate,
in cattivo stato di conservazione, non genuine, oppure non applica o non osserva nel corso delle predette attivita le procedure o i requisiti di sicurezza
prescritti da leggi o regolamenti nazionali o comunitari, pregiudicando concretamente la sicurezza alimentare della consumazione del prodotto
da parte di pitt persone, & punito con la reclusione da due a otto anni».

1 Nel titolo III «Dei reati contro lincolumita e la salute collettiva», elaborato all'interno dello Schema di legge delega del 1992 per la riforma al
codice penale, era inserito un articolo 99 che accorpava le ipotesi delittuose di somministrazione o commercio di sostanze nocive, «consistente
nel fatto di chi somministra o pone in commercio, in modo pericoloso per la salute collettiva, sostanze o strumenti nocivi», e di produzione o detenzione
di sostanze o strumenti nocivi «al fine di somministrazione o di commercio, pericolosi per la salute collettiva». Era pure prevista una circostanza
aggravante qualora questi stessi fatti avessero ad oggetto medicinali o sostanze alimentari.
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lart. 5, legge n. 283 del 1962, e infatti non puo concorrere con esso, approfondendolo in termini di
offensivita verso il pericolo concreto.

Poiché i comportamenti incriminati suppongono tutti una violazione previa del diritto
alimentare in fase di produzione, preparazione, commercializzazione ecc., la loro pericolosita
aggiunta non potrebbe essere ritenuta iz re ipsa nell'accertamento di queste stesse inosservan-
ze. E quindi tipizzato uno specifico «nesso di rischio» (nell’ ambito di un fatto doloso «di rischio»)
tra inosservanza ex ante e risultato pericoloso ex post*2. Oggetto del dolo del delitto non & un
evento di disastro, ma semplicemente la concreta possibilita che dal rischio ex anze si giunga a
ipotesi di pericolo ex post, e dunque a qualche lesione ai danni di terzi per effetto della consu-
mazione proprio di quelle sostanze commercializzate.

Ma Ie lesioni stesse non sono oggetto di un dolo individuato su singole vittime, rimanendo
il dolo in incertam personam, «indeterminato»: di qui la sua struttura di do/o di pericolo®.

7.4. 1 nuovi delitti di omesso ritiro di alimenti pericolosi (art. 442 c.p.) e informazioni com-
merciali ingannevoli pericolose (art. 444 c.p.) colmano anchessi una lacuna e perfezionano i testi
corrispondenti del precedente Progetto 2010.

La fattispecie di omesso ritiro di alimenti pericolosi (art. 442 c.p. )*, come precisato nelle Linee
guida del Progetto, ¢ reato a condotta omissiva necessariamente dolosa, che puo essere realizzata
anche prima o a prescindere dall'ipotesi di produzione, distribuzione o vendita di cui all’art.
440 c.p.

Lomissione descritta dall’art. 442 c.p. deriva dalla violazione di un obbligo riferibile agli
stessi soggetti attivi individuati dalla norma precedente — vale a dire loperatore del settore
alimentare, e in particolare produttori, distributori o venditori — i quali, avendo in buona fede
acquisito la detenzione o proseguito nell’alienazione di alimenti destinati al consumo, siano
— in un secondo momento — venuti a conoscenza della situazione di pericolosita connessa al
consumo dell’alimento senza intervenire a neutralizzarla secondo le indicazioni fornite dalla
norma medesima. Piui specificamente, in quest’ipotesi occorre distinguere l'obbligo per gli
operatori del settore alimentare di provvedere, ove possibile, al ritiro dal mercato o al richiamo
presso gli acquirenti o gli attuali detentori dei suddetti alimenti ovvero di informare immedia-
tamente l'autoritd competente.

Anche sotto questo profilo, la norma costituisce il necessario adeguamento alle istruzioni
contenute nel reg. (CE) n. 178 del 2002 che impone obblighi di ritiro dal mercato e di richiamo
presso gli acquirenti, oltre che precisi doveri di informazione nei confronti delle autorita com-
petenti, in capo agli operatori nei settori alimentare (art. 19) e dei mangimi (art. 20).

Lelemento costitutivo del delitto in questione — che lo contraddistingue dalle ipotesi di
condotte omissive affini punite a titolo di mera contravvenzione negli artt. 3 del d.lgs. 5 aprile
2006, n. 190 in caso di violazione degli obblighi derivanti dagli artt. 19 e 20 del regolamento
(CE) n. 178 del 2002 e 112 del d.Igs. 6 settembre 2005, n. 206 (Codice del consumo), quest’ul-
timo inapplicabile al settore alimentare — si identifica proprio nel pericolo per la consumazione
dell'alimento, quale presupposto imprescindibile dell'obbligo di agire.

7.5. Le informazioni commerciali ingannevoli pericolose, previste dall’art. 444 c.p.* richiedo-
no all'interprete di verificare, nel caso concreto, il pericolo che sia derivato per la sicurezza nel
consumo dell'alimento sponsorizzato dalle eventuali omissioni, menzogne, falsita e tenden-
ziosita riscontrabili nella relativa comunicazione pubblicitaria.

2 Sul nesso di rischio (e dunque I'imputazione «oggettiva» dell'evento, la tipicita della causazione richiesta) nei reati dolosi, si consenta il rinvio
a M. Donint, voce Imputazione oggettiva dell evento, cit., 697 ss.

# Sul dolo di pericolo cfr. il nostro Modelli di illecito, cit., 317 ss.; Ip., Teoria del reato. Una introduzione, Padova, 1996, 337-339, nota 83; S.
CANESTRARI, Dolo eventuale e colpa cosciente, Milano, 1999, 225 ss., 237 ss.; Ip., Lelemento soggettivo nei reati di pericolo concreto, in Studium
Turis, 2000, 533 ss., 536. Cfr. pure T. RobricuEz MONTARES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Escuela de Derecho Judicial, Madrid, 1994,
41 ss., 141 ss.

“<Art. 442 (Omesso ritiro di alimenti pericolosi). - Fuori dei casi di concorso nel reato previsto dall’art. 440, & punito con la reclusione da sei mesi
a tre anni loperatore del settore alimentare che, essendo venuto a conoscenza della pericolosita per il consumo degli alimenti da lui detenuti
o alienati, omette:

a) di provvedere, ove possibile, al loro ritiro dal mercato o al richiamo presso gli acquirenti o gli attuali detentori;

b) di informare immediatamente l'autorita competente.

Alla stessa pena soggiace loperatore del settore alimentare che non osserva i provvedimenti legalmente dati dall’'autorita competente per
leliminazione del pericolo di cui al comma primo». V. 'antecedente del Progetto 2009 (art. 440-4is c.p. «<omesso ritiro di sostanze alimentari
pericolose», in Cass. pen., 2010, 4478).

* «Art. 444 (Informazioni commerciali ingannevoli pericolose). - Chiunque, al di fuori delle ipotesi di cui agli artt. 440, 441, 442, 443 e dell’art.
5, comma 2, 1. 30 aprile 1962, n. 283, mediante informazioni commerciali false o incomplete riguardanti alimenti, pregiudica la sicurezza
della loro consumazione con pericolo concreto per la salute pubblica, ¢ punito con la reclusione da uno a quattro anni». V. Tomologo testo del
Progetto 2009 (art. 444 «pubblicita ingannevole pericolosa», in Cass. pen., 2010, 4479).
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La sicurezza del consumo puo essere lesa o, comunque, esposta al pericolo, non soltanto
per via delle caratteristiche strutturali e funzionali dell'alimento (cio che rileva ex art. 440 c.p.),
ma anche alla luce delle distinte e autonome modalita del suo utilizzo, per come prospettate dai
messaggi pubblicitari.

La conseguenza di questo preciso modo di intendere il disvalore di una pubblicita menzo-
gnera o decettiva, in stretta correlazione con il pericolo per la sicurezza nella fruizione dell’a-
limento sponsorizzato, impone anche per 'accertamento della fattispecie di cui all’art. 444
c.p. un’indagine circa gli effetti cumulativi di un consumo in quantita normali dell'alimento
medesimo.

A differenza delle disposizioni sulle pratiche commerciali ingannevoli (artt. 21 e 22 del
decreto legislativo n. 206 del 2005), nel progetto ¢ selezionata la specificita del pericolo per
la sicurezza della consumazione che rende penalmente rilevante la condotta e che manca
nella previsione del codice del consumo, limitato a sanzioni amministrative sul piano della
concorrenza sleale. D’altro canto, come gia segnalato, le violazioni del codice del consumo
che rilevino sul piano della sicurezza dell’alimento, sono sanzionate si come contravvenzioni
(dal decreto legislativo cit.), ma non si applicano agli alimenti (artt. 112 e 102, comma 6, del
decreto legislativo n. 206 del 2005).

7.6.11 delitto di disastro sanitario (art. 445 bis c.p.), come anticipato, costituisce un'impor-
tante novita politico-criminale nella prevenzione dei tumori e delle patologie alimentari da efferti
cumulativi. Dispone la norma: «Art. 445 bis (Disastro sanitario). — Quando dai fatti di cui agli
artt. 439 bis, 440, 441, 442, 443, 444 ¢ 445 derivano per colpa la lesione grave o la morte di tre o
pii persone e il pericolo grave e diffuso di analoghi eventi ai danni di altre persone si applica la pena
della reclusione da sei a diciotto anni». Si tratta di un delitto aggravato, non di un delitto che
prescinde da altri reati, pur essendo un titolo autonomo di reato. Tra laltro, esso trova appli-
cazione anche in caso di violazione dolosa dell’art. 5, legge n. 283 del 1962 compiuto in un
contesto produttivo di impresa per finalita di vendita all'ingrosso o della grande distribuzione
(v.lart. 5, comma 6, legge n. 283/1962, riformato).

Tale disposizione dimostra che i/ Progetto ha seguito una nozione restrittiva di disastro, e di
disastro doloso in particolare.

Nessuno progetta un disastro sanitario se non realizzando dolosamente una strage (art.
422), unepidemia (art. 438) o un avvelenamento (art. 439): fattispecie che dunque non pos-
sono essere «aggravate» dal disastro sanitario, essendo gia di disastro doloso. Se invece un
estraneo al settore alimentare, o un operatore di tale settore, realizza un evento di disastro in
modo non intenzionale, ma per effetto di condotte di attentato fraudolento alla consumazione
degli alimenti o di acque, cio accade attraverso una contaminazione o corruzione di acque o
alimenti, o una produzione illecita finalizzata al commercio e non a danneggiare la salute, o at-
traverso una fattispecie di omesso ritiro o di informazioni commerciali ingannevoli pericolose:
reati che non si realizzano «al fine di» provocare eventi di disastro effettivi. Quando tali eventi
si verifichino, peraltro, si rispondera appunto del disastro sanitario come fattispecie aggravata.
Qualora invece essi si arrestino a un livello pit anticipato di pericolo per la salute pubblica,
resteranno integrati i delitti di base sopra ricordati.

Llevento piu grave scaturisce percid da una condotta dolosa di pericolo che — avendo ca-
gionato per colpa la morte o la lesione grave a tre o pill persone, cio¢ come eventi individuali
— produce un pericolo di ben pilt ampio raggio per la salute pubblica. C¢ quindi un «disastro»,
cio¢ un danno grave e diffuso, qualificato dal pericolo.

Cio significa, in concreto, che: trattandosi di reato contro la salute pubblica, e non rile-
vando la causalitd individuale, per accertare l'evento di disastro tipizzato & sufficiente 'impiego
di criteri epidemiologici di accertamento, come ben chiarito dalle Linee guida. La presenza su
popolazioni di tumori sicuramente condizionati dalla diffusione e dall’assunzione di sostanze
per es. cancerogene vietate e utilizzate da un produttore, potra comportare, anche a distanza
di anni, e per effetto tipico della causazione di patologie a distanza, la responsabilita per il
delitto di disastro sanitario, anche se non s’individuino singolarmente le persone che hanno
subito lesioni su una popolazione, una percentuale dei cui componenti risulti in ogni modo
sicuramente attinta dall'impiego e dagli effetti delle sostanze dannose effettivamente com-
mercializzate e assunte in quel territorio.

7.7. La norma presenta un elevato tasso di tassativita, maggiore di tutti i reati contro la
salute pubblica basati su eventi di pericolo, la cui esatta determinazione presenta comunque e
ovunque maggiori incertezze applicative e definitorie.
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La sua previsione accresce il livello di certezza del sistema penale, in quanto gia oggi ¢ teo-
ricamente possibile rispondere in base ad analoghi parametri epidemiologici di accertamento
di disastro innominato ex art. 434 c.p., qualora si acceda all'interpretazione offerta dalla Corte
costituzionale e ritenuta (erroneamente) non analogica che consente di costruire disastri inno-
minati in via interpretativa, come stato fatto per il disastro ambientale prima della riforma del
2012#. Proprio la presenza di una norma codicistica espressamente destinata a coprire queste
ipotesi consente di evitare derive antigarantiste nell’applicazione della causalita individuale
nei reati contro la persona e la vita, dove si sostituiscano corretti parametri causali con para-
metri di rischio o epidemiologici?.

Altre norme di dettaglio, sui delitti colposi contro la salute pubblica, o definitorie, correda-
no il Progetto (artt. 448, 452 c.p.). Pitt importante pare qui qualche osservazione sui soggetti
attivi e sui beni giuridici protetti dalle norme codicistiche.

8 Soggettiattivi e beni tutelati, tra salute pubblica, livelli intermedi
* di aggressione, sicurezza del prodotto e beni individuali.

8.1. Soggetto attivo & sempre chiunque, salvo (ovviamente) che nel reato omissivo dell'o-
messo ritiro dei prodotti alimentari pericolosi. Sono reati comuni, anche se di fatto spesso
saranno integrati da soggetti qualificati come operatori del settore alimentare.

Ci sono fattispecie davvero destinate a chiunque e riferibili a contesti non alimentari di
origine, come l'avvelenamento (art. 439 c.p.) e lepidemia (art. 438 c.p.), cosi come, ora anche
la contaminazione e corruzione di acque o alimenti (art. 439 &is c.p.).

Tuttavia i destinatari dei precetti riguardanti la sicurezza alimentare nel complesso sono
le imprese del settore. C¢ quindi una sorta di discrasia tra la costruzione di reati comuni a
responsabilitd ovviamente individuale, e i veri destinatari delle norme-comando, che sono spesso
societa. 11 messaggio culturale e tecnico peraltro imponeva che non si parcellizzassero gli ob-
blighi su figure differenziate di garanti, attesa la grande valenza personalistica dei beni che
sempre sono sullo sfondo: infatti, dietro la salute pubblica o la consumazione del prodotto ci
sono sempre i consumatori, ci siamo tutti noi, in carne e ossa, anche se alcune fattispecie si
«fermano prima» nel fotografare il momento rilevante per la perfezione di un illecito di rischio
o di pericolo.

8.2. Cio si ricollega all'area dei beni giuridici tutelati.

La scalarita offensiva dalla precauzione ai disastri, fa si che, dagli illeciti amministrativi
sino al disastro sanitario, venga «sequenziato» e coperto ogni possibile iter criminis: la prepara-
zione e la commercializzazione sono presidiate da illeciti penali minori (o eventualmente
amministrativi, spesso molto lontani dalla salute come bene di riferimento) extra codicem, la
distribuzione per il consumo o la consumazione sono disciplinate da fattispecie intermedie,
cosi come l'omesso ritiro del prodotto pericoloso; la salute & protetta da fattispecie sia di pe-
ricolo molto avanzato (sempre comune pericolo), e sia ovviamente da quelle di lesioni indivi-
duali. Ci si chiede se, in questa sequenza offensiva, «esistano» davvero beni intermedi®, cid che
¢ prospettato nel Progetto 2009+. Ci si riferiva, in particolare, a un bene giuridico intermedio:
non un generico concetto di categoria come la sicurezza alimentare, ma la sicurezza per la

“ Sul carattere analogico della costruzione del disastro innominato, al di la della sua «autorizzazione ermeneutica» operata da Corte cost. n.
327/2008 cit., v. quanto osservato in M. DoNINI, I/ diritto giurisprudenziale penale, cit., § 10.

4 V. quanto illustrato pitt ampiamente in M. DoNIN1, I/ garantismo della condicio sine qua non ¢ i/ prezzo del suo abbandono, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2013, 494 ss., spec. 513 ss., 531 ss. nonché Cass. Sez. Un. 18 settembre 2014, n. 38343, ThyssenKrupp, §§ 22-28 (su causalita, causalita
della condotta, causalita della colpa e causalita omissiva). A sostegno degli indirizzi minoritari in dottrina e nella prassi di cui al testo, noto-
riamente emersi a proposito di processi di amianto, come nel caso Eternit, v. da ultimo, ma prima delle Sez. Un. ThyssenKrupp, L. MAsEra,
Evidenza epidemiologica di un aumento di mortaliti e responsabiliti penale,in Dir. pen. cont., Riv. trim., 2014, 3-4, 343 ss.; F. VIGANO, I/ rapporto
di causalita nella giurisprudenza penale a dieci anni dalla sentenza Franzese, ibidem, Riv. trim., 2013, 3, 380 ss., spec. 394 ss.

* Cfr. M. DoNiN1, Modelli di illecito penale minore, cit., 293 (dove si indicava la «sicurezza alimentare della consumazione del prodotto quale
stadio anticipato della salute pubblica»). In senso in realta molto pilt generalmente contrario, G. Fianpaca - E. Musco, Diritto penale, Parte
speciale, vol. I5, Bologna, Roma, 2012, 506, che vorrebbero dissolvere nella sostanziale tutela di beni individuali lo stesso concetto di salute
pubblica, facendogli perdere ogni autonomia. Cio che invece, come di seguito spiegato nel testo, non puo ritenersi corretto, certamente con
riferimento alla salute pubblica quale bene oggetto di tutela.

4 Mentre il testo dell'art. 440 del Progetto 2009 faceva riferimento allevento del pregiudizio concreto per «/a sicurezza alimentare della consu-
mazione del prodotto da parte di piis persone», il testo dell’art. 440 del Progetto 2015 si richiama a fatti che pongono «concretamente in pericolo la
salute pubblica nella consumazione del prodotto».
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consumazione del prodotto, quale momento anteriore al pericolo per la salute, ma posteriore alla
violazione di cautele astratte di confezionamento, all'uso scorretto di sostanze, al superamento
di soglie etc., momento intermedio che va valutato (la «base» del giudizio di pericolo) al tempo
della consumazione o della distribuzione o del prodotto (non al tempo della preparazione o
della commercializzazione).

8.3. I/ Progetto 2015 utilizza sia la categoria del pericolo concreto per la salute pubblica (artt.
439 bis, 440), sia la categoria della pericolositi per il consumo degli alimenti, ovviamente da parte
di pil persone (art. 442), sia la categoria della sicurezza della consumazione unita al pericolo
concreto per la salute pubblica (art. 444), sia il richiamo immediato, nel definire il disastro sanita-
rio, a morti e lesioni di piis persone, sia pur non necessariamente individuate, ma indicate in un
numero minimo quanto al danno che definisce la base lesiva del disastro.

Sempre campeggia il richiamo alla concretezza del pericolo, a differenza ovviamente delle
ipotesi dell’art. 5, legge n. 283 del 1962 riformato.

L'impressione finale, per 'interprete, & che i beni intermedi come la sicurezza della consu-
mazione del prodotto siano in buona sostanza locuzioni di sintesi che esprimono semplicemente un
livello anticipato della base del giudizio di pericolo, non piis solo attraverso lindicazione di standard
di sicurezza (¢ il precedente livello della sicurezza degli alimenti) quanto in rapporto a un livello
di pericolosita fotografato in stadi successivi alla violazione della sicurezza, ma precedenti la lesione
di beni individuali (& il livello del pericolo concreto per la salute pubblica o per la consuma-
zione del prodotto).

Le oggettivita giuridiche pil definite, solo apparentemente astratte, diverse dai beni indi-
viduali, sono dunque sicurezza degli alimenti e salute pubblica.

La base del giudizio ¢ pili arretrata se il pericolo ¢ astratto-presunto, come con il richiamo
a parametri di nocivita anticipata a livello contravvenzionale; mentre & pill avanzata e dunque
pit larga nell'impiego di elementi di conoscenza fattuale, se il pericolo & piu concreto. Nel
440 ovviamente si tratta di pericolo concreto pill arretrato che nel disastro sanitario. Tuttavia
occorre riflettere sul fatto che la produzione e commercializzazione di alimenti pericolosi, cio¢
il reato ex art. 440 c.p., pud diventare un disastro sanitario (art. 445 &is), se realizza quellevento
ulteriore. E un delitto anticipato solo in quanto quellevento non c¢ stato, essendo rimasto di
fatto circoscritto negli esiti. Quando pero si tratta di «misurare veramente ['offesa», anche ri-
spetto alla salute pubblica, essa non pud che fare riferimento a persone in carne e ossa, anche se
non personalmente identificate. La circostanza che si tratti di vittime indeterminate autorizza,
peraltro, il richiamo a espressioni di sintesi che «fotografano» sequenze offensive piu astratte
o arretrate.

8.4. Da questo punto di vista, la stessa conferma della categoria della salute pubblica come
bene giuridico oggetto di tutela delle norme del codice penale, secondo la tradizione che da
Carrara in poi connota la nostra legislazione, ma anche altre straniere, non ¢ messa in crisi
dal fatto che per misurarla si debba fare riferimento al pericolo o al danno per singole persone.
Anche in questo caso, le singole persone non vengono in considerazione come individui, e il
bene collettivo rimane al centro della tutela indisponibile e pubblicistica di queste fattispecie
maggiori.

8.5. A tale riguardo va ancora ricordata la definizione legale dell'«Art. 445 ter (Disposizioni
comuni). — Agli effetti della legge penale, l'evento di pericolo per la salute pubblica comprende
anche quello derivante da consumi cumulativi in quantita normali delle acque o dei prodotti
o sostanze alimentari gia distribuite o vendute ed & accertato con riferimento al tempo della
loro distribuzione, vendita o messa in circolazione per il consumos.

Qui ¢ chiarito bene che la base del giudizio non puo che partire dalla distribuzione o messa
in vendita o circolazione del prodotto: cid per circoscrivere la concretezza del giudizio circa
le situazioni che quelle sostanze «gia distribuite e vendute», e solo quelle, possono produrre
veramente. Una delimitazione rispetto al caso, ai fattori sopravvenuti, o a effetti cumulativi

SOF. CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, PS, vol. VI, Lucca, 1869, §§ 3170-3178. Sul riconoscimento a Carrara della fondazione
della categoria v. per tutti, A. GARGANI, I/ danno qualificato dal pericolo, cit., 36 ss., 42 ss., con riferimento sia all'incolumita pubblica che alla
salute pubblica; F. PErREZ ALvarEz, Proteccion penal del consumidor. Salud piiblica y alimentacion, Editorial Praxis, Barcelona, 1991, 38 s., con
specifico riferimento alla salute pubblica. La salute pubblica, per Carrara, ¢ un bene autonomo rispetto al diritto soggettivo alla salute dei sin-
goli individui. C’¢ un diritto di tutti alla salubrita dell’aria o delle acque contro aggressioni indeterminate che riguardino quella situazione col-
lettiva. La salute va qui considerata nel suo aspetto collettivo perché non riceve tutela, in questo ambito di reati, contro aggressioni individuali
(che vengono punite autonomamente da altri delitti contro la persona), ma contro aggressioni iz incertam personam, nei confronti di reati c.d.
di pericolo comune. Si tratta pertanto di un bene giuridico autonomo rispetto a quello dei diritti dei singoli alla salute individuale, essendo piutto-
sto un vero e proprio diritto sociale o collettivo appartenente a un gruppo, a una collettivita. E si tratta, come tale, di un bene giuridico indisponibile.
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dipendenti da distribuzioni e vendite ulteriori.

Certo che se il macro-evento del disastro sanitario dipende da produzioni cumulative do-
lose e illecite, anche quelle condotte continuative e plurime, in un determinato territorio,
possono comportare la responsabilitd aggravata dell'art. 445 2is, unitamente all’art. 5, legge n.
283 del 1962 riformato.

8.6. Ora il dato di esperienza € che fatti come quelli tipizzati nell’art. 440 (e corrispondenti
a una sommatoria di quelli dei vigenti artt. 440, 442, 444 c.p.) sono di una certa frequenza,
anche se ora il richiamo alla concretezza del pericolo per la salute pubblica potrebbe selezio-
nare di pit gli eventi tipici. E un evento disastroso come quello dell’art. 445 4is a risultare ben
pit raro.

E ben logico che esso sia costruito come un delitto aggravato, e non come un reato causale
colposo puro, ma a vittima indeterminata.

La magnitudine dei diversi eventi differenzia le fattispecie, e i «beni intermedi» sono so-
prattutto livelli anticipati di aggressione alla salute pubblica, dove il peso del fortuito, del caso, &
sempre rimarchevole.

8.7. Mentre per i delitti di disastro si puo parlare gia di danno alla salute pubblica e per i
delitti di pericolo intermedio si puo parlare di pericolo per la consumazione e per la salute pub-
blica, per i reati di rischio e di prevenzione anticipati (art. 5, legge n. 283/1962 riformato) il bene
protetto rimane quello della sicurezza alimentare nella preparazione, produzione, distribuzione,
conservazione del prodotto. E /a sicurexza del prodotto, piil che della consumazione del prodotto, a
rilevare. Un livello di sicurezza che costituisce un bene che il rispetto della normativa assicura
e garantisce, e che viene invece compromesso dalle violazioni corrispondenti. Rispetto a tale
bene, /a salute appare come un bene-scopo, e non oggetto diretto della tutela di quelle tipologie di
condotta.

8.8. La «sicurezza alimentare» in quanto tale resta allora un bene di categoria, non un bene
specifico oggetto di tutela®'. Cio ¢ evidente nei delitti del codice. Ma anche nella contravvenzione
del nuovo art. 5, legge n. 283/1962, si pud dire che solo genericamente la sicurezza alimentare
riguardi tutte le fattispecie, mentre in realtd esse attengono alle discipline della sicurezza di
diversi oggetti di tutela: le sostanze, i componenti, gli ingredienti, la preparazione, la conserva-
zione, il trasporto, la distribuzione degli alimenti, etc.>.

Cio che il nuovo art. 5 non ha fatto & stato di diversificare le condotte in termini di nociviti e di
pericolosita a livello anticipato rispetto ai delitti del codice.

Non era facile, pero. Esigere espressamente ulteriori caratteri di nocivita nei livelli di de-
tenzione per la vendita di alimenti o di concentrazione di alcuni componenti, avrebbe signi-
ficato:

a) o la confusione tra la pericolosita delle sostanze in concreto, da periziare come avviene
per i delitti del codice, ma a uno stadio anticipato, cio¢ prima del «tempo della loro distribuzio-
ne» (v.lart. 445 ter c.p. riformato), cosi punendo come contravvenzioni gli stessi fatti del 440
c.p., ma con effetti solo apparenti di efficacia nella tutela perché quei casi di pericolosita pilt
concreta gia adesso «si scoprono» gia solo quando c@ stato qualche danno, e dunque quando

! La sicurezza, in tal modo, non assurge a «specifico» bene giuridico penalistico (cfr. in senso critico M. DONINI, Sicurezza e diritto penale, in Cass.
pen., 2008, 3558 ss., ma con maggior precisione sul tema alimentare Ip., Modelli di illecito penale minore, cit., 276 ss., 293 s.; A. CAVALIERE,
Puo la sicurezza costituire un bene giuridico o una funzione del diritto penale?, in In dubio pro libertate. Fesz. Volk, Beck, Miinchen, 2009, 111
ss., anche in Crit. dir., 2009, 43 ss.). Si tratta sempre di oggetti giuridici specifici legati a distinte situazioni o beni intermedsi, o distinti ogges#i
materiali, e delle relative condizioni di sicurezza.

52 La sicurezza alimentare pud essere intesa in modo assai vario, prescindendo dalla sua valenza di bene giuridico di categoria: come sicurezza
della preparazione, della conservazione, del trasporto, della commercializzazione o della consumazione del prodotto. Si tratta in ogni caso di
situazioni anticipate rispetto alla salute, collettiva o individuale, con ogget#i materiali distinti e relative situazioni anticipate di pericolo o di
rischio. La tutela di quegli stadi di sicurezza esprime un'esigenza profonda del gia ricordato regolamento CE n. 178 del 28 gennaio 2002, il
quale «szabilisce i principi e i requisiti generali della legislazione alimentare, istituisce I'Autorita europea per la sicurexza alimentare e fissa procedure
nel campo della sicurezza alimentare». Esso si prefigge lo scopo di proteggere «a tutto campo» la sicurezza alimentare mediante una serie di
prescrizioni atte a garantire, in tutte le fasi della produzione, della trasformazione e della distribuzione, la conformita ai requisiti di sicurezza
degli alimenti, dei mangimi, degli animali destinati alla produzione alimentare e di qualsiasi altra sostanza destinata a far parte di un alimento
o di un mangime. Tale regolamento ha trovato attuazione in Italia soprattutto a livello di sanzioni amministrative (cfr. il d.Igs. n. 190 del 5
aprile 2006, agli artt. 18,19, 20), ma non mediante una revisione compiuta dell’'intera disciplina alimentare. Il regolamento CE n. 178/2002,
viceversa, ha ispirato i maggiori ordinamenti anche penali che hanno disciplinato la materia dopo il 2002. In effetti, proprio mediante la
graduale specificazione di distinti oggetti materiali e diversi momenti di proceduralizzazione della sicurezza (prodotti alimentari, preparazione,
conservazione, commercializzazione, importazione, pubblicizzazione, ecc.), futti i principali ordinamenti eurgpei — dalla Francia alla Gran
Bretagna, dal Belgio alla Germania, dall’Austria alla Svizzera, dal Portogallo alla Spagna — non si sono pii concentrati solo sulla salute pubblica.
Essi, piuttosto, hanno articolato la tutela penale complessiva sia su beni primari (vita, salute, incolumita, correttezza dei rapporti commerciali)
sia su beni strumentali anticipati, spesso anche molto vicini alla messa in pericolo concreta dei beni finali.
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ce il delitto;

b) oppure avrebbe significato discostarsi dai limiti-soglia che gia individuano un livello di
divieto, per esigere qualcosa 4 piiz, ma in ogni caso inferiore al pericolo concreto tipico dei de-
litti codicistici. E dunque quale nuova soglia? Quale standard? Affidato a chi? Fra la tassativita
del pericolo presunto, e I'incertezza del pericolo concreto, gia piuttosto indeterminato negli
eventi di pericolo diversi dal disastro sanitario o da quelli di avvelenamento ed epidemia, si sa-
rebbe aggiunto un nuovo livello intermedio ancor meno determinabile dalla legge. Viceversa,
¢ apparso pit congruo differenziare, come detto, tra vendita all'ingrosso o per le finalita della
grande distribuzione, oppure tra dolo e colpa, a parte i casi di violazioni meramente precau-
zionali (sulle quali v. infra, § 9.4) o in termini di genuinita, con il limite intrinseco di escludere
comunque le violazioni di regole non direttamente incentrate sulla tutela della salute, ma
eventualmente solo delligiene.

9 Una rivoluzione nella disciplina del reato contravvenzionale
[ ] o o . - o« o - .
e una svolta nel modo di intendere il principio di precauzione.

9.1. Alla luce dell’analisi compiuta & ora possibile apprezzare meglio la grande innovazione
di tecnica legislativa introdotta nell’art. 5, legge n. 283 del 1962 da questo progetto di riforma.

Non esiste pii la contravvenzione classica come modello d’imputazione soggettivamente unitario
quale previsto dal codice penale. Quel modello ¢ stato abbandonato dalla riforma.

11 fatto doloso e quello colposo sono separati in cornici edittali distinte.

In un caso, quello del commercio al dettaglio, il fatto colposo ¢ addirittura illecito ammini-
strativo®. Negli altri casi il fatto doloso & diversamente punito, oppure ¢ delitto se presenta un
determinato livello di pericolosita (produzione illecita per finalita del commercio all'ingrosso
o della grande distribuzione).

In questa innovazione & contenuto in nuce il superamento del modello contravvenzionale
verso l'introduzione d’illeciti penali minori a struttura pit penalistica e dunque potenzialmen-
te qualificabili come delitti, o dolosi o colposi.

Ovviamente questo risultato pilt generale non poteva essere raggiunto con una singola
riforma di parte e di legislazione speciale. Si tratta di un modello sperimentale.

Un modello che potrebbe estendersi alla legislazione complementare, prima di transitare
in un nuovo codice penale.

Altrettanto chiaro appare il fatto che non sarebbe stato possibile accorpare nel testo del
codice penale il delitto doloso previso dall’art. 5 riformato, in quanto la medesima condotta
¢ delitto se presenta una determinata finalitd/lesivita oggettiva, mentre ¢ addirittura illecito
amministrativo se commessa colposamente al dettaglio: e nel codice delitti e contravvenzioni
stanno in libri diversi, si che non & possibile fare vedere la «scalarita» nella gravita ogget-
tivo-soggettiva nel passaggio da forme amministrative a delittuose tutte pur formalmente
inerenti alle medesime di tipologie di condotta. E chiaro che alla fine non si trattera per nulla
della «medesima condotta»,in quanto quei diversi contesti modificano la struttura offensiva della
condotta, che non ¢ diretta contro la salute individuale, ma genericamente rischiosa per alcuni
potenziali acquirenti e consumatori, indistintamente considerati.

Lart. 5, legge n. 283/1962 riformato, percio, a prescindere da questa sua peculiare confor-
mazione rispetto al settore alimentare, realizza un'innovazione di grande potenzialita appli-
cativa e spezza finalmente la logica della responsabilita oggettiva e del pragmatismo sanzionatorio,
ermeneutico e offensivo insito nel modello contravvenzionale.

9.2. La riforma progettata presenta un effetto depenalizzante di rilievo, rispetto all’esistente
art. 5 (v. retro, § 6), anche implicito, da gestire in via ermeneutica™ — né poteva essere altrimenti,
partendo da una normativa non analitica come il vigente art. 5 1. 283/1962, che non segue i

53 Non si tratta di un unicum. Nella legge sul diritto d’autore (1. 22 aprile 1941,n. 633 e succ. mod.), 'art. 171 prevede /a sola multa per reati contro
le opere dell'ingegno, se commessi con dolo. In caso di condotta colposa il successivo art. 172 prevede la sola sanzione amministrativa.

54 Cio che realizza il superamento del modello contravvenzionale ¢ la previsione di pene edittali separate per i fatti dolosi e colposi, unita a
tratti ulteriori di offensivita crescente verso il delitto, e decrescente verso 'illecito amministrativo.

5 Si consideri per esempio tutto 'ambito delle violazioni prodromiche alla formazione dell’'alimento, oggi in parte rientranti in alcune ipotesi
del vigente art. 5 (“impiegare nella preparazione”): finché I'alimento non c%, esse non costituiscono reato, salvo che s’ipotizzi il tentativo del
delitto di cui all’art. 5, co. 1 1. 283 cit. E vietato porre in essere quelle condotte (“prepara”), ma solo quando & formato Ialimento la fattispecie
¢ perfezionata.
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modelli del diritto contravvenzionale ambientale o del lavoro — e certo non accomuna droghe
leggere e droghe pesanti come a lungo ha fatto il d.p.r. n. 309/1990, in quanto il commercio
all'ingrosso e per le finalita della grande distribuzione non ¢ equiparato alla vendita colposa al
dettaglio, come oggi invece avviene.

Cosi come non accomuna dolo e colpa. Sono selezioni penalistiche, queste, non euro-uni-
tarie o di diritto amministrativo. Selezioni di offensivita e di colpevolezza.

Tuttavia, si dira, bastano — come oggi del resto — «semplici» inosservanze di regolamenti in
materia di additivi per entrare nel penale alimentare. Vero. Pero gli additivi o i contaminanti
vietati (e anche quelli ammessi...) possono produrre tumori e altre gravi patologie se assunti
inconsapevolmente e cumulativamente, e il penale delittuoso dell'art. 5, comma 1 & sostan-
zialmente destinato all'impresa, a un’impresa criminale o a un’'impresa che delinque in modo
occasionale, ma con dolo. E sara la stessa impresa a sostenere i «costi» di questa responsabi-
lizzazione penale, che non introduce oneri a carico dello Stato, ma del comparto alimentare.
Logico che vengano sentite la «parti sociali», in sede di redazione del testo. Il restante penale,
come detto, & largamente tutto oblazionabile, alle condizioni delloblazione speciale e contrat-
tata prevista dagli art. 12 zer ss., legge n. 283 del 1962 del Progetto di riformas.

9.3. Questa opera di depenalizzazione implicita (anche per effetto della selezione delle
violazioni che prevengono danni alla salute) e di forte differenziazione sanzionatoria, riduce
francamente e razionalizza le riserve in punto di offensivita”. Quando avremo un sistema di
diritto amministrativo che consenta, per efficacia deterrente e di garanzia, di attrarre le logiche
della prevenzione ora assegnate al penale, non c& nessun dubbio che tutto vi potra transitare.
Lopzione alternativa, mirata su singole e numerose fattispecie «iperspecialistiche» punite pero
penalmente, incontra i limiti gia indicati rezro al § 4, e non potrebbe eliminare il diritto penale
del rischio e della prevenzione, vincolando solo un po’ di pit la commisurazione della penale
giudiziale, ma a scapito di una minore efficacia culturale generalpreventiva; essa supporrebbe
inoltre, come detto, un codice della sicurezza alimentare la cui introduzione, adesso, ritarde-
rebbe la responsabilita degli enti, ma puo sempre essere pensata per un futuro non proprio
immediato.

Questo scenario alternativo di un codice della sicurezza alimentare, comunque, non si op-
porrebbe al rinnovamento del modello contravvenzionale qui attuato, ma potrebbe comunque
costituire un approfondimento di tale innovazione legislativa. Esso non sarebbe perd di per sé
un modello di opzione penale orientato al codice penale, come esige ora l'art. 37, lett. p) del
d.d.1. 1067 del 2015%, che vorrebbe introdurre una riserva di codice riportando il piti possibile
dentro al codice penale il maggior numero di fattispecie. Il modello della sicurezza alimentare
strutturato su paradigmi analitici di disciplina come il Ledensmittelstrafrecht tedesco®, per in-
tenderci, realizza un «mondo a parte», che introduce la cultura della specializzazione al posto
della cultura penalistica, ma con I'aggiunta di sanzioni penali: nel senso che non si costrui-
scono ab origine fattispecie penali nominate con una capacita orientativa di fondo, ma tante e
parcellizzate discipline, cui si aggancia una norma sanzionatoria. Le conosce bene il tecnico di
settore. Nel codice penale tedesco, del resto, di alimentare non ¢ quasi nulla®, come oggi non
c¢ nulla di veramente penalistico nel nostro codice penale in materia di prostituzione, armi,
bancarotta, stupefacenti, patrimonio genetico, fine-vita, beni culturali, sicurezza del lavoro etc.:
salvo che in qualche vetusto e illeggibile relitto normativo del passato.

9.4. Sempre in tema di reato contravvenzionale, nel suo confine con lillecito ammini-
strativo, va infine ricordata /’innovazione definitoria sul principio di precauzione che, come gia
ricordato, delimita I'area dell'intervento amministrativo e non penale. L’art. 5 zer, comma 2,
della legge n. 283 del 1962, stabilisce ora che le sanzioni amministrative previste dal comma

% Che la valutazione dell'offensivitd non riguardi solo loffensivita in astratto, ma quella in concreto e anche quella risultante dalle complessive
strategie sanzionatorie di degradazione degli illeciti, ¢ un dato comunemente accolto.

57 Per un inquadramento pit generale della tematica, anche rispetto ai modelli di illecito penale minore e al rapporto con i vincoli europei, cfr.
il nostro I/ principio di offensivita. Dalla penalistica italiana ai programmi europet, in Dir. pen. cont., Riv. trim., 2013, 4, 3-43.

V. retro, nota 19.

59V retro, nota 26. Per una dettagliata rassegna delle ipotesi della legislazione penale alimentare tedesca i cui rinvii analitici a precetti extra-
penali sono di fatto vanificati, nella loro apparente finalita di dettaglio tassativo, al richiamo alle stesse normative generalissime europee del
regolamento n. 178 del 2002 (artt. 14 ¢ 15) e ai regolamenti futuri, cfr. G. AMARA, La tutela sanzionatoria della sicurezza alimentare: uno sguardo
d’insieme su alcuni ordinamenti europei, cit., 323 ss.

A parte il crimine (Verbrechen) pit generale di avvelenamento pericoloso per la comunita, la Gemeingefihbrliche Vergiftung del § 314, gia
319, dello StGB, modificato dalla 6a legge di riforma del 1998, che richiede /a pericolositi delle sostanze immesse volontariamente, ma 7on un
risultato di pericolo.
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1 riguardano le violazioni «rispetto alle quali la nocivita per la salute degli alimenti dipende da
valutazioni normative che non presentano certezza cognitiva sulle leggi scientifiche relative alla sus-
sistenza del pericolo per la salute, e risultano da previsioni normative europee o nazionali in materia
che si richiamano al predetto principio».

11 vero problema discusso in Commissione, sul punto, ha riguardato /impossibilita, attestata
da responsabili del Ministero della salute, di poter individuare nella legislazione esistente un
elenco di violazioni la cui matrice sia da ricondurre in modo sicuro al principio di precauzione,
a parte quelle espressamente definite per il richiamo dei suoi parametri europei. Come nel caso
degli OGM e dei MOGM.

11 legislatore stesso, in altri termini, messo di fronte alleventuale esigenza di stilare un
elenco dei casi nei quali si possa dire che opera gia ora, 4i fatto, il principio di precauzione,
interpella i suoi tecnici i quali gli dicono che & impossibile farlo. Salvo che la scelta legislativa
non abbia espressamente fatto richiamo a quel principio secondo le ricevute prospettazioni di
una policy related science interpellata ex ante dal legislatore. Il principio di precauzione, in altri
termini, ¢ un bell’argomento critico e dottrinale, ma messo di fronte allesigenza di una elen-
cazione applicativa, in assenza di previe discipline che ad esso si richiamino e che per questo
siano previste come Jeggi temporanee, il legislatore farebbe esplodere il sistema per difetto di
tassativita. Infatti, non € suo compito dire quando opera Ji farto il principio di precauzione, ma
¢ compito critico dell'interprete «scovarlo». A quel punto, peraltro, il problema si trasforma in
un sindacato di offensivita, eguaglianza e tassativita.

Una volta che cid sia avvenuto, spettera al giudice ridefinire /offensivita in concreto della
norma alla luce del parametro legislativo offerto oggi dall’art. 5 fer, legge n. 283 del 1962
riformato: «per violazioni che contrastano col principio di precauzione si intendono quelle
rispetto alle quali 1a nocivita per la salute degli alimenti dipende da valutazioni normative che
non presentano certezza cognitiva sulle leggi scientifiche relative alla sussistenza del pericolo
per la salute, ¢ risultano da previsioni normative europee o nazionali in materia che si richiamano
al predetto principio».

9.5.11 problema ¢ dunque il seguente: se le violazioni che sembrano riflettere il, ma ron
si richiamano al, principio di precauzione sono in realtd di carattere penale, e la natura me-
ramente precauzionale del precetto ¢ ritenuta tale solo dall’interprete, senza risultare appunto
da previsioni normative europee o nazionali che si richiamino al predetto principio, non puo
trovare applicazione per esse la sanzione amministrativa dell’art. 5 ter riformaro.

Infatti, esse non sono formalmente espressione del principio di precauzione, ma sono solo
scientificamente incerte nel loro statuto di nocivita. Si trattera di vedere se effettivamente man-
chino o siano ignote le leggi scientifiche a copertura della conoscenza del settore, oppure se
si sia in presenza di un'indagine carente e ancora preliminare. Nel primo caso il giudizio so-
stanziale sulla natura meramente precauzionale del divieto sara fondato. Cio che pare spesso
dubbia, come gia detto, ¢ la stessa distinzione fra incertezza scientifica e natura precauzionale
di una decisione normativa. In linea di massima la natura precauzionale del divieto dovrebbe
risultare da una consapevole e ponderata conoscenza dello stato di incertezza, non dalla pos-
sibile falsificazione di una conoscenza che sembrava acquisita: cio che € invece “popperiana-
mente” normale per il sapere scientifico.

Pare dunque realizzata un’actio finium regundorum che conferisce maggior certezza giuridi-
ca al sistema, e che puo essere tenuta presente in generale, quale modello normativo.

9.6. Sennonché, le Linee guida del Progetto 2015 contengono sul punto due diversi punti di
vista, uno nel commento all’art. 5 e uno nel commento all’art. 5 zer.

A proposito dell’art. 5 si dice infatti: «Le condotte che risultano oggi vietate per mancata dimo-
strazione della “non nocivitd” di singoli additivi-componenti da parte dell’impresa produttrice, sono
tutte punite come illeciti amministrativi, essendo vietate in funzione del principio di precauzione.
Analoghe considerazioni valgono per il superamento di limiti-soglia, quando tali limiti non risultino
consolidati in base ad acquisizioni scientifiche acclarate» (p. 75).

Viceversa, a proposito del successivo commento al principio di precauzione (art. 5 fer) si affer-
ma (p. 78):

«L’incertezza scientifica é oggi un dato normale di esperienza in campo epistemologico. Essa non
coincide con il principio di precauzione. Molti accertamenti diventano pii sicuri o piit incerti con lo
stato di avanzamento delle conoscenze. Puo quindi accadere che il divieto di impiego di un alimento,
0 il mancato inserimento di un alimento in un elenco, debba essere aggiornato.

1] fatto che la nocivita di un ingrediente o additivo sia presunta dalla legge sulla base di cono-
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scenze scientifiche non unanimi (sul quantum e i/ quomodo ancor piit che sull’an della nocivita) va
accolto come un dato possibile e non patologico. Ma quella presunzione legale insita in una previsione
di illiceita o nocivita non significa che sia stato applicato il principio di precauzione, che richiede
rigorose statuizioni temporanee formalizzate in decisioni ad hoc, né significa che si debba per questo
ritenere di rilevanza meramente amministrativa ['inosservanza, ovvero che sia ammessa di regola
la prova processuale contraria di non nocivitar.

E poi si conclude sul comma 2 dell’art. 5 zer: «A/ secondo comma si introduce, poi, una presun-
zione regolamentare di pericolosita sia degli alimenti vietati in modo diretto, sia di quelli vietati in
modo indiretto per il mancato inserimento in elenchi che raccolgono i soli alimenti sicuri: previsione
che potri eventualmente essere sottoposta a verifica processuale, ai sensi dell’art. 3, comma 1, Cost.,
nell’ambito di un controllo di ragionevolezza-offensivita di carattere generale».

9.7. Pare dunque di ravvisare una contraddizione tra i due testi, ma é chiaro che prevale lar-
ticolato sul commento.

Veniamo dunque a una tipologia molto concreta di casi, alla quale anche le Linee guida
fanno richiamo.

Ricordo il sistema delle le Ziste chiuse delle sostanze autorizzabili, dove nuovi componenti
possono esse impiegati nella preparazione degli alimenti salvo che positivamente si dimostri o
sia nota la non pericolosita. Questo ¢ per es. il «sistema» della disciplina degli additivi ex artt.
4-5 ¢ 28.4 del reg. CE 1333 del 2008 sugli additivi (e reg. CE 1331 del 2008).

La violazione di tali discipline é oggi art. 5 lett. g), legge n. 283/1962. Cioé contravvenzione.

La domanda é: che cosa accadrebbe se venisse approvato questo testo normativo del Progetto 2015
una volta inserifo in un disegno di legge?

Ritengo che il commento delle Linee guida all’art. 5 ter sia il pii coerente con 'articolato sul
principio di precauzione approvato dalla Commissione.

Viceversa, il commento all’art. 5, che ritiene di poter qualificare come tutte espressione
del principio di precauzione le violazioni che non presentano un sufficiente grado di certezza
scientifica, e dunque da inquadrare tutti come «illeciti amministrativi» quei fatti, risente pro-
babilmente di una precedente versione degli articoli approvati e non puo essere armonizzato
con il successivo articolato. Esso contiene tuttavia un elemento di critica interna che puo essere
valorizzato sul piano della ragionevolezza e delloffensivita.

E in effetti, solo una discussione concreta sulla violazione delloffensivita potrebbe esclu-
dere dalla rilevanza penale divieti d’immissione sul mercato di sostanze che solo il produttore
pud conoscere e che non abbia supportato con adeguati e tranquillizzanti esperimenti. Non
sard dimostrata la loro nocivitd, ma certo non sono sostanze sicure.

Probabilmente, questa tipologia potrebbe essere meglio definita, agli effetti penalistici, in
sede di traduzione del Progetto in d.d.l, attraverso una opportuna distinzione generale tra
sostanze nocive e sostante insicure, ora invece equiparate nelle definizioni dell'art. 5 zer, L. n.
283/1962 per come presenti nel Progetto. Le sostanze nocive potrebbero accorpare quelle ora
previste come non sicure o pregiudizievoli per la salute (v. retro, § 6), mentre non sicure sareb-
bero in effetti piti esattamente quelle delle quali non ¢ affatto provata nessuna innocuita, la
dove questa sia a carico del produttore.

Per tali casi di sostanze non sicure (nel significato qui discusso, non in quello dell’articola-
to), lopzione pil rispondente al principio di offensivita penale potrebbe essere quella dell’ille-
cito amministrativo: riguardando sostanze non gia nocive, ma sostanze dove ¢ semplicemente
mancata l'analisi scientifica (e non dove essa ha palesato il suo limite attuale, con contestuali
preoccupazioni per effetti lesivi comunque indiziati, come avviene nel caso del principio di
precauzione), e per questo non sicure. In ogni caso si tratta di fattispecie che non pare accomu-
nabile sul pino sanzionatorio alle altre previste dall’art. 5. E questo — come detto — non perché
trovi applicazione il principio di precauzione nella loro incriminazione, ma semplicemente in
attuazione dei principi di offensivita e di eguaglianza.

Nello stesso tempo, pare corretta la posizione del Progetto quando sostiene che «l'incer-
tezza scientifica ¢ oggi un dato normale di esperienza in campo epistemologico. Essa non
coincide con il principio di precauzione». Non ogni dato di incertezza scientifica pud invalidare
una previsione di legge o essere attratta in una logica meramente precauzionale. In questo
settore tutto & continuamente in divenire e 'inserimento di una sostanza in un elenco di quelle
vietate, ma anche di quelle consentite, ¢ soggetto al continuo progresso della ricerca scientifica.
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1 O I1livello decisivo della prevenzione e le parziali attuazioni della
¢ responsabilita degli enti e delle forme di giustizia riparativa.

10.1. La riforma & corredata da due strumenti fondamentali in chiave sia di prevenzione
generale e sia di risposta sanzionatoria equilibrata: a) /introduzione della responsabilita am-
ministrativa «da reato» delle persone giuridiche e b) la previsione di nuove forme di oblazione
contrattata con messa in mora e prescrizioni per gli illeciti contravvenzionali (art. 12 ter ss., legge
n. 283 del 1962).

Sul piano politico-criminale si tratta di caratteri centrali e di grande importanza nel Pro-
getto 2015: implementazione dei precetti per i loro «veri destinatari» (gli enti del settore),
conseguente prevenzione generale positiva per tutto il comparto agroalimentare, e giustizia
riparativa con effetto individualizzante di riequilibrio della tutela, sono i tre obiettivi che que-
sti istituti perseguono.

Poiché la sicurezza alimentare ¢ la conseguenza di una migliore politica produttiva i veri
destinatari di questi precetti sono le imprese agroalimentari. Vero che la responsabilita degli
enti «passa» sempre attraverso una qualche responsabilita individuale da reato, pero gli enti
rimangono i portatori del peso economico e organizzativo di tutte le regolarizzazioni: /a re-
sponsabilita individuale appare dunque strumentale alla sicurezza.

10.2. Tutte le contravvenzioni vengono ora sottoposte al meccanismo di regolarizzazione con
prescrizioni e messa in mora tipico di altri settori, da quello giuslavoristico a quello ambientale.
Cio conduce all'estinzione del reato per il singolo soggetto imputato, ma anche al diretto
coinvolgimento dell'impresa alla quale fa capo l'onere corrispondente. La responsabilita penale
vera per le contravvenzioni, percio, viene meno (art. 12 zer, legge n. 283 del 1962 riformata)
rispetto alle violazioni che «non hanno cagionato danno o pericolo concreto e attuale di danno alla
salute pubblica ed alla sicurezza alimentare, e la cui realizzazione dipende da rischi inerenti a un
contesto produttivo, organizzativo, commerciale o comunque di lavoro, che possano essere neutraliz-
Zari 0 rimossi»°l.

Tale regola consente di regolarizzare tutte le violazioni colpose del ciclo produttivo, escluse
solo le produzioni dolosamente illecite, ma comprese le violazioni dolose al dettaglio. Di fatto,
dunque, la responsabilita penale rimane veramente per le ipotesi di produzioni dolosamente
illecite (in quanto finalizzate al commercio all'ingrosso o alla grande distribuzione). Cio rie-
quilibra molto la responsabilita per fatti astrattamente pericolosi: perché solo se non ¢’ peri-
colo concreto e attuale di danno alla salute pubblica (e alla sicurezza alimentare) ¢ possibile la
regolarizzazione, ma basta una riorganizzazione del lavoro per rendere possibile lestinzione
del reato.

Lestinzione dunque ha un prezzo di sicurezza e non solo in termini di sanzione pecuniaria.

Ci6 riequilibra molto la responsabilita penale individuale.

10.3. Nello stesso tempo, la medesima giustizia riparativa non avrebbe avuto senso per le
imprese ab origine illecite nella loro finalita principale, alle quali si applica il delitto dell’art. 5.
Essa avrebbe avuto senso, invece, rispetto alle imprese lecite, che abbiano soltanto una linea
produttiva dolosamente in violazione delle regole sulla sicurezza alimentare in funzione di
tutela della salute.

Qui sarebbe stato possibile, come proposto in Commissione, introdurre non una causa
estintiva, ma almeno una forte attenuante, sino alla meta della pena prevista, in caso di regolariz-
zazione ex post nelle medesime forme di quella prevista per le ipotesi contravvenzionali.

Lintroduzione di specifici meccanismi di giustizia riparativa, del resto, rientrava tra gli
specifici obiettivi del mandato ricevuto dalla Commissione nel decreto di nomina.

Tutto cio & strettamente connesso alla responsabilita dellente.

10.4. In caso di delitto ex art. 5, legge n. 283/1962, il Progetto non prevede la responsabiliti
della persona giuridica, ma aggrava quella individuale. Questa scelta non risulta discussa in
Commissione (anche le Linee guida non recano traccia di una deliberata esclusione) e pare il
Jfrutto di una dimenticanza, che dovrebbe assolutamente essere oggetto di revisione da parte del

1V, sul punto il commento di C. CUPELLL, La riforma dei reati in materia agroalimentare, cit., 57 ss. In realta, ¢ il richiamo anche a un pericolo
concreto di «danno» anche alla «sicurezza alimentare» che potrebbe depotenziare I'applicazione della nuova oblazione: perché le violazioni
dell’art. 5 in sé producono un pericolo alla sicurezza alimentare. E il concetto di pericolo di danno appare ambiguo, salvo intendere, ma impro-
priamente, la salute pubblica e la sicurezza alimentare come requisiti congiunti. Tale richiamo dovrebbe percio essere espunto dal testo legislativo,
bastando il riferimento al pericolo concreto o al danno per la salute pubblica.
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legislatore: non ha senso che vi sia la responsabilita dellente per i delitti del codice dall’art. 439
in poi, e non per l'art. 5, legge n. 283 del 1962, che sia frutto di una deliberata politica d’im-
presa o del fatto doloso di un responsabile della persona giuridica e nell'interesse o a vantaggio
della societa. Né ha senso che l'ente risponda ex d.lgs. n. 231/2001 del delitto di disastro sani-
tario (art. 445 bis) che pud aggravare il delitto doloso dell’art. 5, legge n. 283 del 1962, e che
non risponda di questo stesso delitto doloso di base che produce involontariamente il disastro.

Draltro canto il Progetto 2015 introduce un'innovativa disciplina dei modelli di organizza-
zione dell'impresa alimentare, all’art. 6 bis, d.1gs. n. 231 cit.*: ed & ovvio che la violazione do/osa
da parte di un soggetto apicale o sottoposto esattamente della normativa sulla sicurezza ali-
mentare rientri tra le prime finalita preventive del modello di organizzazione della sicurezza,
con pedissequa responsabilita dellente.

2 «Art. 6 bis (Modelli di organizzazione dellente qualificato come impresa alimentare). - 1. Nei casi di cui al precedente articolo, il modello di
organizzazione ¢ gestione idoneo ad avere efficacia esimente o attenuante della responsabilita amministrativa delle imprese alimentari costi-
tuite in forma societaria, come individuate ai sensi dell’articolo 3 del regolamento (CE) n. 178/2002 del Parlamento europeo e del Consiglio
del 28 gennaio 2002, deve essere adottato ed efficacemente attuato assicurando un sistema aziendale per 'adempimento di tutti gli obblighi
giuridici, a livello nazionale e sovranazionale, relativi:

a) al rispetto degli standard relativi alla fornitura di informazioni sugli alimenti;

b) alle attivita di verifica sui contenuti delle comunicazioni pubblicitarie al fine di garantire la coerenza degli stessi rispetto alle caratteristiche
del prodotto;

¢) alle attivita di vigilanza con riferimento alla rintracciabilitd, ovvero alla possibilita di ricostruire e seguire il percorso di un prodotto alimen-
tare attraverso tutte le fasi della produzione, della trasformazione e della distribuzione;

d) alle attivita di controllo sui prodotti alimentari, finalizzati a garantire la qualitd, la sicurezza e 'integrita dei prodotti e delle relative confe-
zioni in tutte le fasi della filiera;

e) alle procedure di ritiro o di richiamo dei prodotti alimentari importati, prodotti, trasformati, lavorati o distribuiti non conformi ai requisiti
di sicurezza degli alimenti;

) alle attivita di valutazione e di gestione del rischio, compiendo adeguate scelte di prevenzione e di controllo;

) alle periodiche verifiche sull'effettivita e sull’adeguatezza del modello.

2lomissis]». V. sul tema I'analisi di C. CuPELLL, La riforma dei reati in materia agroalimentare, cit.
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ABSTRACT

La riforma del delitto di diffamazione ¢ da tempo
nell'agenda del legislatore: alcuni anni addietro
sembrava si fosse giunti all'approvazione definitiva del
Testo unificato allesame delle Camere, ma poi, ancora
una volta, l'iter si interruppe e la questione fu rimessa
al nuovo Parlamento.

Di recente il tema ¢ tornato di stringente attualita per
effetto della ‘pressione’ esercitata dalla giurisprudenza
della Corte EDU rispetto alla previsione nelle
legislazioni nazionali di pene detentive per fatti di
diffamazione. Ad alimentare il dibattito sulla revisione
complessiva della disciplina di settore dovrebbe poi
concorrere la trasformazione dellingiuria in illecito
punitivo civile ad opera del d.Igs. n. 7 del 2016.
Lobiettivo del lavoro ¢ di fare il punto sul percorso
riformatore, analizzando il Testo unificato approvato
dalla Camera nel giugno del 2015, e ora allesame del
Senato, per metterne in risalto luci e ombre, al contempo
prospettando una diversa direttrice di riforma.

The reform of the crime of defamation has long been
on the legislative agenda: a few years ago it seemed as
though the unified text examined by both the Chamber
of Deputies and the Senate had finally reached the
stage of approval, but then, once again, the process was
interrupted and the question left to the new Parliament.
Recently, the issue has become topical again due to the
‘pressure’ generated by the ECHR case-law on the
provision of imprisonment for defamation in national
laws. Moreover, the transformation of the offence of
insulting behaviour into ‘punitive tort’ by Legislative
Decree N. 7 of 2016 should contribute to fuel the
debate on the overall review of the regulation of the
sector.

'The goal of the present work is to focus on the reform
process, analysing the unified text approved by the
Chamber of Deputies in June 2015, and now under
discussion in the Senate, in order to underline its lights
and shadows, while at the same time envisaging a
different guideline for the reform.
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1 Premessa.
[ ]

La riforma del delitto di diffamazione ¢ da anni nell’agenda del legislatore'. Il dibattito
pubblico sul tema assomiglia a una sorta di flume carsico che scorre sotterraneo per lunghi
tratti, pronto — secondo almeno le cadenze registrate negli ultimi tempi — ad affiorare ogni
qualvolta si prospetti, per ragioni legate alla particolare gravitd dellepisodio ovvero alla per-
sonalita dell'autore, il rischio che la pena detentiva, di regola solo minacciata in ipotesi del
genere, possa trovare applicazione.

E immancabilmente in tutti questi casi si riavvia il procedimento legislativo e di riflesso
si riaccende il confronto sui media sull'assetto di disciplina da assicurare a questo delicato
settore.

Tema, quello qui in considerazione, in realtd piu articolato atteso che intercetta anche
problematiche connesse allesigenza di offrire copertura normativa a modalita di aggressione
alla reputazione attuate attraverso i nuovi mezzi di comunicazione telematici — che le norme
codicistiche pensate dal legislatore del 30 faticano a riportare all'interno del loro alveo e che
rimangono naturalmente fuori dalla, anch’essa risalente, disciplina sulla stampa — e comunque
sollecita il futuro legislatore ad offrire una regolamentazione uniforme del settore oggi polve-
rizzata tra diversi corpi normativi (dal codice penale appunto, alla legge del 1948 sulla stampa,
per finire con l'art. 30 della legge n. 223 del 1990 sul sistema radiotelevisivo che tuttora con-
tiene la disciplina penale di riferimento).

Tema che, a monte, si confronta con la stessa opzione di fondo se proseguire lungo la via
tradizionale della risposta penale oppure battere altri sentieri. Questione che, tradizionalmen-
te, pur nell’ambito di un piu articolato sviluppo, muove dalla asserita inafferrabilita del bene
giuridico onore?, dalla sua difficoltd, per usare una metafora largamente impiegata, ad essere
colto con i guanti di legno del diritto penale’, ma che, in tempi pil recenti, si ¢ modulata
diversamente, assumendo come perno centrale del ragionamento, sulla spinta qui della giuri-
sprudenza della Corte EDU, l'eflicacia dissuasiva che le sanzioni penali, nella specie detentive,
possono esercitare sulla liberta di stampa.

11 profilo in esame & emerso di recente, come noto, in tutta la sua evidenza con il caso
Sallusti, in cui la condanna del giornalista a quattordici mesi di reclusione, unitamente alla
decisione della Cassazione di non concedere — in considerazione essenzialmente dei prece-
denti penali e della capacita a delinquere dell'imputato — la sospensione condizionale della
pena, ha riproposto all’attenzione del Parlamento la questione. Anche in questo caso peraltro
la soluzione non ¢ giunta dal legislatore ma dal Capo dello Stato, che ha concesso la grazia al
giornalista, commutando la pena detentiva in pena pecuniaria’.

Da qui nuovamente la palla & passata al Parlamento che in avvio della presente legislatura

! Per una dettagliata analisi del Testo unificato del 2004 che pareva prossimo alla approvazione definitiva v. AA.Vv., Diritto di cronaca e tutela
dell'onore. La riforma della disciplina della diffamazione a mezzo stampa (Atti del convegno tenuto presso la Facolta di Giurisprudenza dell’'U-
niversitd di Trento il 18 marzo 2005), a cura di A. Melchionda e G. Pascuzzi, Trento, 2005. Per una ricostruzione dei pili recenti tentativi
di riforma sia consentito rinviare ad A. GuLLo, Diffamazione e legittimazione dell’intervento penale. Contributo a una riforma dei delitti contro
[onore, Roma, 2013, 191 ss.

? In questo senso A. MANNA, Beni della personalita e limiti dell’intervento penale, Padova, 1985, 219 ss. (e per le conclusioni v. 231 s.), 651 ss.,
706 ss. Di diverso avviso E. Musco, Bene giuridico e tutela dell onore, Milano, 1974, 154; P. SIRACUSANO, Problemi e prospettive della tutela penale
dell'onore, in AA.VV., Verso un nuovo codice penale, Milano, 1993, 340.

% La nota espressione ¢ di R. MauracH - F.C. SCHRODER, Strafrecht, Besonderer Teil, vol. 1, Heidelberg, 1977,199.

* Per maggiori dettagli v. infra n. 3.

* Per un’analisi del caso v. A. GuLLo, Diffamazione e legittimazione, cit., 40 ss., nonché S. TurRcHETTI, Cronaca giudiziaria e responsabiliti penale
del giornalista, Roma, 2014, 250 ss.
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ha, secondo un copione oramai ben sperimentato, visto gemmare disegni di legge di riforma
della materia di cui si & avviato un faticoso percorso in Commissione e poi in Aula.

La linea di fondo dei testi in questione ¢ quella di proseguire nella opzione penalistica —
aspetto su cui invero il legislatore non ha mai mostrato esitazioni —, concentrandosi piuttosto
gli interventi sul versante delle sanzioni — all'insegna dello slogan ‘Niente piti carcere per i
glornalisti’— e della riscrittura delle norme in modo da estendere la tutela penale oggi assicu-
rata rispetto a fatti di diffamazione a mezzo stampa anche alle ipotesi di diffamazione a mezzo
internet, con le specificazioni di cui si dird, e a mezzo radiotelevisione.

In questo contesto si inserisce la recente approvazione di un Testo unificato (n. 925-B) da
parte della Camera, trasmesso al Senato il 25 giugno 2015.

Le pagine che seguono sono dedicate all’analisi di tale testo con lobiettivo di verificare la
sua conformita agli indirizzi emersi in ambito sovranazionale e pit in generale la razionalita
delle scelte compiute.

2 La tutela penale dellonore nel nostro ordinamento: la
¢ dimensione normativa...

Prima di affrontare nel dettaglio le soluzioni elaborate dal legislatore ¢ certamente utile
ricostruire, seppur per grandi linee, il quadro al cui interno quest’ultimo si ¢ trovato ad operare.

Sul piano normativo, la realta dei delitti contro onore ¢ un universo composito.

Per un verso, si ¢ da tempo scelto di imboccare una strada improntata a mitezza sanzio-
natoria sul terreno specifico del diritto penale. Lattribuzione di gran parte delle modalita di
aggressione all'onore alla competenza del giudice di pace rimarca certo la volonta di rimanere
ancorati al binario penalistico, ma secondo cadenze ispirate pitt ad una logica di composizione
dei conflitti che di deterrenza. In effetti, la figura di ‘conciliatore’ del giudice di pace e 'ampia
gamma degli strumenti contemplati dal d.Igs. n. 274 del 2000 — che vanno dalle condotte ri-
paratorie all'irrilevanza del fatto® — disegnano un sistema di disciplina architettato per favorire
una definizione del procedimento che eviti 'applicazione delle pene previste’. Al contempo,
l'arsenale del giudice di pace ¢ specularmente pensato in modo da contemplare tipologie san-
zionatorie — pena pecuniaria e, nei casi pil gravi, permanenza domiciliare e lavoro di pubblica
utilitd — che escludano dal loro orizzonte la reclusione: gia oggi, dunque, il carcere rappresenta
una risposta non piu attuale per una fetta ampia delle condotte lesive dell'onore contemplate
dal codice. Anzi, la realtd normativa dei delitti contro lonore oggi & pitt che mai in movimen-
to, atteso che con la recente pubblicazione del d.Igs. n. 7 del 15 gennaio 2016, attuativo della
delega conferita con l'art. 2 della 1. n. 67 del 2014, ¢ stata introdotta nel nostro ordinamento
la nuova figura degli illeciti punitivi civili al cui interno ha trovato spazio appunto il delitto di
ingiuria: si passa cosi dalla sperimentazione di nuove tipologie sanzionatorie penali alla crea-
zione di inedite figure di illecito, con riflessi che dovrebbero essere inevitabili, come diremo in
conclusione, sul futuro assetto della disciplina penale in materia®.

Per altro verso, rimangono le ipotesi rimesse alla competenza del tribunale; e tra queste
assume particolare rilievo la diffamazione a mezzo stampa consistente nell’attribuzione di un
fatto determinato — prevista dall’art. 13 della 1. n. 47 del 1948 — che, con la previsione della
reclusione da uno a sei anni cumulativamente alla multa, riflette in maniera plastica il volto
arcigno del legislatore dellepoca e mantiene integra, almeno sul piano astratto, la sua efficacia
dissuasiva.

Non mancano profili di irragionevolezza, o comunque difetti di coordinamento tra i di-
versi corpi normativi.

Se difatti, come si accennava prima, le disposizioni codicistiche si prestano a ricomprende-
re al loro interno anche manifestazioni lesive della reputazione attuate con i moderni mezzi di
comunicazione — l'art. 595 c.p. laddove parla di ‘altri mezzi di pubblicit?’, locuzione utilizzata

¢ Listituto peraltro ha fatto oggi il suo ingresso anche nel sistema codicistico all’art. 131-4is c.p.

7 Sul sistema penale del giudice di pace v. Aa.Vv., I/ giudice di pace nella giurisdizione penale,a cura di G. Giostra e G. Illuminati, Torino, 2001;
AANV., Verso una giustizia penale tonciliativa’. Il volto delineato dalla legge sulla competenza penale del giudice di pace, a cura di L. Picotti e G.
Spangher, Milano, 2001; Aa.Vv., Competenza penale del giudice di pace e “nuove” pene non detentive. Effettivita e mitezza della sua giurisdizione,
a cura di L. Picotti e G. Spangher, Milano, 2003.

8 V.infran.8.
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dalla giurisprudenza per dare copertura normativa alla diffamazione on /ine® —, la condotta
diffamatoria oz /ine rimane invece tagliata irrimediabilmente fuori dallo spettro di operativita
dell’art. 13 della legge sulla stampa, attesa la nozione di stampa o stampato di cui all’art. 1,
che fa riferimento alle riproduzioni tipografiche o comunque ottenute con mezzi meccanici
o fisico-chimici®; ragionando diversamente si opererebbe, come subito rilevato dai piu acuti
commentatori, una estensione analogica in malam partem*.

A venire in rilievo & poi la previsione, tuttora vigente, dell’art. 30 della 1. n. 223 del 1990
sopra menzionata che, nel sanzionare le ipotesi di diffamazione a mezzo radiotelevisione con-
sistenti nell’attribuzione di un fatto determinato con le pene di cui all’art. 13 della legge sulla
stampa, limita la punibilita ai soli soggetti di cui al comma 1 del detto art. 30”2 — concessionario
pubblico e privato nonché persona delegata al controllo —, con leffetto di sottoporre 'autore
diretto della diffamazione al piu blando trattamento previsto dall’art. 595, comma 3, c.p. — 1a
dove la disposizione incrimina la diffamazione commessa con altro mezzo di pubblicita®.

Senza poi contare i problemi emersi in ambito giurisprudenziale circa il momento consu-
mativo — ai fini tra I'altro della determinazione della competenza territoriale — della diffama-
zione a mezzo stampa e a mezzo internet a fronte qui, invece, della pit puntuale normativa
in tema di diffamazione a mezzo radiotelevisione ove si fissa la competenza nel luogo di
residenza della persona offesa™.

3 ... e quella giurisprudenziale.

Sul piano poi della concreta dimensione della tutela penale dell'onore, va indubbiamente
riconosciuto il ruolo modellante svolto in materia dai diritti di cronaca e critica. Tale ruolo
¢ stato tradizionalmente giocato nel senso della progressiva conquista di spazi di liceita della
manifestazione del pensiero rispetto alle esigenze di tutela della reputazione, secondo una
logica ispirata a un’idea forte della liberta di espressione quale veicolo, nelle societa aperte, di
opinioni anche urticanti e scioccanti: alimento comunque essenziale del dibattito e del con-
fronto tra i cittadini, e strumento funzionale al controllo dei pubblici poteri.

Ed & proprio l'esperienza applicativa in punto di bilanciamento tra liberta di manifestazio-
ne del pensiero e reputazione, diritti fondamentali che entrano in conflitto e che devono essere
di volta in volta contemperati, che ha fatto emergere un profilo nuovo in tema di diffamazione,
e di regola poco esplorato nella riflessione teorica: quello, cio¢, della proporzione del tratta-
mento sanzionatorio rispetto a fatti di diffamazione. Qui ci si muove dunque non sul crinale
tra lecito e illecito, ma nell’area di fatti illeciti, non scriminati pertanto dai diritti di cronaca e
critica, ma rispetto ai quali la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uvomo (Corte
EDU) ritiene — in ossequio alla logica della difesa dell’attivita dei giornalisti, ‘cani da guardia’
della democrazia — illegittima al metro dell’art. 10 della Convenzione europea l'inflizione, e
ancor prima la stessa previsione, della reclusione nei confronti dei giornalisti.

Non essendo qui possibile fornire un quadro compiuto dell'imponente giurisprudenza eu-
ropea sul punto, ci limiteremo a un breve schizzo, che dia al lettore una bussola per orientarsi
nella successiva analisi®.

Lesame delle sentenze della Corte EDU in materia fa emergere chiaramente un indirizzo
volto a valorizzare ruolo e importanza della liberta di manifestazione del pensiero. I due capi-
saldi sono quelli sopra riassunti: I'affermazione secondo cui la liberta di espressione riguarda
non solo le opinioni ‘rassicuranti’, ma anche quelle che disturbano e inquietano — con il corol-
lario che a fronte di argomenti di interesse pubblico ¢ ammessa una certa dose di esagerazione
e provocazione —; e la centralita nelle societa moderne, della stampa, wazchdog della democra-

° A cominciare dalla nota decisione del G.i.p. di Oristano, 23 maggio 2000, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 1405.

10 Per una problematica interpretazione estensiva della nozione di stampa o stampato ex art. 1 1. n. 47 del 1948 v. ora, seppure con esiti nel caso
di specie in bonam partem, Cass., Sez. Un., 29 gennaio 2015, n. 31022.

'S, SEMINARA, La responsabiliti penale degli operatori su Internet, in Dir. inf., 1998, 750.

12 Sul punto v. T. PApovant, Arz. 30 1. n. 223/1990, in 1l sistema radiotelevisivo pubblico e privato, a cura di E. Roppo e R. Zaccaria, Milano,
1991, 510.

3 Sottolineano I'incongruenza L. FIORAVANTI — S. MAGNANENSI, voce Televisione, stampa e editoria, in Dig. disc. pen., vol. XIV, Torino, 1999,
164.

4 Sia consentito rinviare ad A. GuLLo, Delitti contro l'onore, Estratto dal VII volume del Trattato Teorico-Pratico di Diritto Penale diretto da
F. Palazzo e C. Paliero, 22 ed., Torino, 2015, 162 ss., 170 ss. e 174.

15 Per un esame dell'ampia casistica della Corte europea in materia si rinvia ad A. GuLro, Diffamazione e legittimazione, cit., 57 ss.
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zia, mezzo essenziale affinché i cittadini possano formarsi una propria idea sulle questioni di
pubblico interesse, nonché strumento fondamentale per verificare loperato dei pubblici poteri.

Per un verso ci6 conduce la Corte europea — con cui nel tempo ha instaurato un profi-
cuo dialogo anche il giudice interno — ad ampliare i margini di legittima manifestazione del
pensiero, operando, ove possibile, sui termini del bilanciamento — liberta di espressione versus
diritto alla reputazione — di modo da spostare lequilibrio della bilancia a favore della manife-
stazione del pensiero.

Per altro verso, a fronte di fatti illeciti, in cui il saldo finale & chiaramente nel senso della
prevalenza della lesione della reputazione, la Corte europea si preoccupa comunque che I'in-
terferenza sia davvero necessaria; e nell’effettuare tale scrutinio — secondo le cadenze conte-
nute nell’art. 10 della Convenzione — tiene conto del tipo e della gravita della sanzione. Su
questo versante, il timore della Corte ¢ evidentemente quello di evitare che I'applicazione di
sanzioni penali particolarmente invasive possa avere portata dissuasiva nei confronti delle-
sercizio dell’attivita giornalistica. Uargomento centrale della Corte ¢ qui, appunto, quello di
evitare il chilling effect, leftetto cioe di ‘raggelamento’ che certi tipi di pena portano con sé.
La prospettiva della Corte ¢ qui slegata dalla circostanza che poi la pena sia effettivamente
eseguita — tant® vero che la violazione viene dichiarata regolarmente anche in casi in cui era
stata concessa la sospensione condizionale della pena o era poi intervenuto un provvedimento
di grazia —, dimostrandosi cosi come gia la previsione di determinate sanzioni possa avere un
effetto deterrente incompatibile con le esigenze di tutela poste dalla liberta di manifestazione
del pensiero.

Emblematiche da questo punto di vista le numerose pronunce in cui la Corte europea, in
presenza della previsione e applicazione di sanzioni penali nei confronti di giornalisti, esercita
in generale uno scrutinio particolarmente stretto sulla necessita della ingerenza — sub specie
proporzione del trattamento sanzionatorio —, censurando con regolarita 'applicazione o anche
solo la minaccia della reclusione rispetto a fatti di diffamazione.

11 leading case in materia & Cumpana e Mazare c. Romania, deciso con sentenza del 17
dicembre 2004, non solo in quanto si tratta di una pronuncia della Grande Camera — che
ha peraltro ribaltato la decisione della sezione semplice — ma perché la Corte, muovendo dai
consueti argomenti relativi al ruolo cruciale svolto dalla stampa nei sistemi democratici e alla
portata dissuasiva che le sanzioni penali possono rivestire sullesercizio dell’attivita giornalisti-
ca, perviene, in presenza della condanna del giornalista a sette mesi di reclusione, ad accertare
la violazione — senza tener conto del fatto che la pena detentiva in questo caso non avesse poi
trovato esecuzione — sottolineando, con una formula destinata poi ad avere particolare fortuna
nella successiva giurisprudenza, come il ricorso alla reclusione nei casi di press gffenses sia am-
messo solo in ipotesi eccezionali € piul precisamente quando altri diritti fondamentali possono
risultare seriamente lesi, come nelle ipotesi di discorsi d’odio e di incitamento alla violenza.
Ipotesi, queste ultime, che significativamente sono le medesime richiamate negli atti di indi-
rizzo politico in materia del Consiglio d’Europa — risoluzioni e raccomandazioni — nell'ambito
di un quadro di fondo contrario all’utilizzo della reclusione rispetto a fatti di diffamazione.
Ipotesi ancora che, come noto, nel nostro ordinamento non hanno a che vedere con la diffa-
mazione ma trovano altrove la loro disciplina®.

Tra le pronunce di interesse ai nostri fini va naturalmente menzionata quella di recente
resa sul caso Belpietro c. Italia”. Qui, in presenza della condanna del giornalista ex art. 57 c.p.,
in qualita di direttore della testata giornalistica, a quattro mesi di reclusione con concessione
della sospensione condizionale della pena, la Corte europea ha accertato la violazione dell’art.
10, pur a fronte del riscontro dell'illiceita della condotta del giornalista, proprio in ragione
della gravita della sanzione applicata. Interessante ¢ il distinguishing operato qui dalla Corte
rispetto al precedente Perna c. Ifalia, in cui la violazione era stata invece esclusa, a fronte perd
dell'inflizione — in quel caso — di una mera pena pecuniaria.

Volgendo adesso lo sguardo allorizzonte interno, si registra nel tempo un’apertura della
nostra giurisprudenza, in particolar modo nel settore della critica politica e giudiziaria, agli
insegnamenti della Corte EDU. Non mancano infatti significativi richiami nel corpo di de-
cisioni recenti ai pill noti precedenti del giudice europeo proprio per motivare nel senso della

16 Per una ricostruzione dettagliata della vicenda Cumpananonché per una analisi delle risoluzioni e raccomandazioni del Consiglio d’Europa
v. A. GuLLro, Diffamazione e legittimazione, cit., 59 ss. ¢ 114 ss.

17 Per una ricostruzione del caso v. A. Grubici, I/ caso Belpietro c. Italia: la pena detentiva per la diffamazione é contraria all’art. 10 CEDU, in
Dir. pen. cont., 26 settembre 2013.
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ricorrenza della scriminante invocata dal ricorrente®®.

Ancora piu di recente la Cassazione ha aperto un nuovo fronte, iniziando a misurarsi con
la giurisprudenza della Corte europea in punto di proporzione del trattamento sanzionatorio.

Il caso pitt noto ¢ quello Sallusti: sia in ragione della pena elevata irrogata nei confronti
del giornalista sia della mancata concessione, come si diceva, della sospensione condizionale
della pena. La Cassazione, nell'ambito di una articolata decisione che non possiamo qui ri-
percorrere, si ¢ confrontata in quelloccasione con i precedenti della Corte EDU, pervenendo
tuttavia alla conclusione della legittimita nel caso di specie dell'inflizione della pena detentiva
al giornalista.

Abbiamo in altra sede avuto modo di sottolineare la problematicita dei richiami operati
dalla Cassazione a sostegno della propria decisione — gia solo per il fatto che si tratti di casi nei
quali la Corte europea ha accertato una violazione del parametro convenzionale, ad eccezione
di uno, peraltro del tutto peculiare, ed in cui la pena applicata era unicamente pecuniaria — e
la lettura non convincente, a nostro avviso, del riferimento operato da Cumpana’ai casi ecce-
zionali che giustificherebbero il ricorso alla reclusione®. Riteniamo qui piti utile richiamare
l'attenzione su una decisione pit recente della Cassazione®, nella quale invece lesito ¢ quello
dell'accoglimento del ricorso in relazione proprio alla congruita del trattamento sanzionatorio
applicato — sei mesi di reclusione pur con pena sospesa — e in cui si opera un forte richiamo al
precedente Belpietro nonché proprio ai lavori parlamentari di riforma, indirizzati, come dire-
mo a breve, verso il superamento della reclusione rispetto a fatti di diffamazione.

Si tratta di una pronuncia che offre interessanti spunti per i successivi interventi della
Cassazione in materia, sebbene non consenta ancora di affermare il netto superamento della
lettura offerta dal precedente Sallusti delle ipotesi eccezionali legittimanti la reclusione.

4 Le risoluzioni e raccomandazioni del Consiglio d’Europa e il
[ ]

rapporto del Relatore speciale dell’Onu.

Le manovre di accerchiamento del nostro assetto interno di disciplina divengono pitt
stringenti se si passa a esaminare gli atti delle istituzioni politiche del Consiglio d’Europa.

Gia a un rapido sguardo si nota come risoluzioni e raccomandazioni in materia si muova-
no lungo due binari.

Da un lato, si sottolinea come il giornalista, ferma restando la sua funzione centrale in
una societd democratica, sia soggetto a doveri e responsabilitd, debba agire in buona fede e
trasmettere al pubblico informazioni accurate e affidabili in linea con letica giornalistica.

Dall’altro, ¢ evidente la preoccupazione rispetto alla previsione di sanzioni penali per fatti
di diffamazione: e cio sia in relazione al rischio di un uso strumentale dei procedimenti penali
nei confronti dei giornalisti e comunque di forme di autocensura della stampa sia in relazione
alla possibilita che la previsione anche in Paesi a democrazia avanzata di discipline improntate
a particolare rigore possa rappresentare una facile giustificazione per le ‘nuove’ democrazie per
non riformare la loro disciplina interna.

In questo ambito riveste un ruolo centrale la nota Risoluzione n. 1577 del 2007 dell’As-
semblea parlamentare del Consiglio d’Europa, significativamente intitolata ‘Verso una depe-
nalizzazione della diffamazione’.

Qui si trovano compendiati tutti gli argomenti, oramai possiamo dire classici in tema di
liberta di manifestazione del pensiero: la liberta di espressione come pietra angolare della
democrazia con particolare riguardo alla funzione propulsiva rispetto a dibattiti di interesse
pubblico — che ¢ in definitiva I'idea alla base del ruolo della stampa di ‘cane da guardia’ della
democrazia — e la sua estensione tale da coprire anche affermazioni, opinioni ‘scomode’, ‘pe-
ricolose’.

E conseguentemente viene con forza sottolineata la necessita che, laddove esista una nor-

18 V. A. GuLLo, Delitti contro l'onore, cit., 194 ss. e 199 ss.

1 Sia consentito ancora rinviare ad A. GuLLo, Diffamazione e legittimazione, cit., p. 75 ss., nonché Ip., Verso la riforma delle pene della diffa-
mazione, in Il Libro dell’anno del diritto, Enciclopedia Treccani, Roma, 2014, 169 s. Sul punto v. altresi S. TurcHETTI, Cronaca giudiziaria e
responsabiliti penale, cit., 257 ss.

% Cass., Sez. V, 11 dicembre 2013, in Dir. pen. cont.,17 aprile 2014, con nota di S. TURCHETTI, Cronaca giudiziaria: un primo passo della Corte di

Cassazione verso l'abolizione della pena detentiva per la diffamazione e A. GULLO, Diffamazione e pena detentiva, in Dir. pen. cont., 13 marzo 2016.
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mativa interna ‘antidiffamazione’, essa sia applicata con la massima cautela e sia data al giorna-
lista ampia possibilita di provare le proprie affermazioni di modo da sottrarsi a responsabilita
penale.

Il punto di approdo & quello di una indicazione nel senso della depenalizzazione della
diffamazione, con un netto richiamo comunque agli Stati ad abbandonare la via della reclu-
sione, e con un interessante riferimento al mantenimento di siffatto binario per le condotte di
incitamento alla violenza nonché nei casi di discorso d'odio o negazionismo — per 'appunto i
casi eccezionali menzionati nelle sentenze della Corte EDU.

La Risoluzione del 2007 ¢ richiamata anche in una piu recente Risoluzione sempre
dell’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa, la n. 1920 del 2013, in cui si fa specifica
menzione del caso Sallusti, nonché nel Rapporto sull'Italia di recente stilato, il 29 aprile 2014,
da Frank La Rue, Relatore speciale sulla promozione del diritto alla liberta di opinione e di
espressione dell’'Onu, e presentato il 10 giugno dello stesso anno a Ginevra al Consiglio per i
diritti umani dell’Onu?.

Vediamo rapidamente i passaggi piu rilevanti di questo rapporto: in esso troviamo infatti
gli argomenti cari al Consiglio d’Europa contro la diffamazione e una serie di punti tali da
costituire una sorta di manifesto di politica criminale con cui un futuro legislatore dovrebbe
confrontarsi. Tanto piu che interlocutore del Relatore speciale Frank La Rue & proprio il legi-
slatore italiano, essendo il suo rapporto frutto di un soggiorno nel novembre 2013 nel nostro
Paese, e avendo esso rapporto come obiettivo quello di sollecitare una riflessione durante I'izer
parlamentare della riforma della diffamazione su quelli che, ad avviso del Relatore, risultavano
essere i nervi scoperti della disciplina al tempo gia in gestazione. Ci pare utile anticipare gia
in questa fase lesame di detto rapporto, sebbene esso sia in larga parte caratterizzato da una
minuta analisi del Testo unificato approvato alla Camera il 17 dicembre 2013 e allora in fase
di avvio di discussione da parte del Senato, i cui contenuti sono largamente presenti nella ver-
sione approvata nel giugno 2015 e qui in esame; cio perché, come detto, il rapporto contiene
una rassegna dei principali argomenti addotti soprattutto a livello delle istituzioni politiche
europee e sovranazionali nei confronti del trattamento delle condotte diffamatorie.

Il punto ideale di partenza ¢ rappresentato dalla esaltazione del ruolo che la liberta di
espressione assolve in una societd che possa definirsi autenticamente democratica, del suo
atteggiarsi a vero e proprio indicatore del livello di riconoscimento e protezione assicurato ai
diritti umani in genere in una determinata societd. E da questo angolo visuale una posizione
peculiare & riconosciuta ai giornalisti ai quali ¢ demandato il compito di informare i conso-
ciati e consentire cosi la piena partecipazione dei cittadini alla vita pubblica, nonché quello di
fungere da strumento di garanzia del godimento dei diritti umani — come si vede dunque vi ¢
ampia traccia del ruolo riconosciuto loro di watchdog della democrazia.

Il rapporto si compone, poi, di tre parti: una prima dedicata al tema della diffamazione, una
seconda proiettata sull’analisi a pitt ampio spettro del sistema dei mezzi di comunicazione — e
qui si affrontano, tra gli altri, temi quali il conflitto di interessi, la concorrenza, le autorita di
controllo etc. —, e una parte conclusiva, incentrata sulle politiche e le misure di contrasto al
fenomeno dei discorsi d'odio, alla quale seguono appunto le conclusioni e una serie di racco-
mandazioni.

Concentreremo, in linea con i nostri interessi, 'attenzione sulla diffamazione, con solo una
breve digressione sui passi che il Relatore riserva all'oltraggio.

Dopo una rapida disamina del nostro assetto di disciplina, il Relatore fissa subito il primo
paletto: I'attuale normativa italiana in materia pone un serio problema rispetto ai rischi di
limitazione della liberta di espressione. Al riguardo, richiama la risoluzione dell’Assemblea
parlamentare del Consiglio d’Europa del 2007, sopra analizzata, per evidenziare lesigenza
di procedere a urn'integrale depenalizzazione delle condotte diffamatorie. Questo passaggio
iniziale si conclude gia con un primo warning all'ltalia: quello cio¢ di provvedere nella suc-
cessiva fase parlamentare di esame del testo, allora allesame del Senato, a decriminalizzare
la diffamazione, rimarcando come, a seguito della risoluzione del 2007, la maggior parte dei
Paesi europei abbia oramai modificato la propria disciplina, scegliendo una via di tutela esclu-
sivamente civilistica?.

Si apre qui la parte pit interessante sotto un profilo tecnico del rapporto: prima si procede

21 11 rapporto, risultato della missione compiuta in Italia dal Relatore speciale Frank La Rue dall'11 al 18 novembre 2013, pud essere consul-

tato cliccando qui.
2 V. par. 19 del rapporto.
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a una rapida ricognizione dei principali fronti di intervento della riforma della diffamazione
in discussione in Parlamento®, e subito dopo si stila una sorta di road map che un legislatore
illuminato dovrebbe seguire in unottica riformatrice, ferma restando la prospettiva di fondo
del superamento della strada penalistica.

Sul primo versante si da atto delleliminazione dai disegni di legge al tempo all'esame delle
Camere della pena della reclusione per la diffamazione, sottolineando perd come permanga la
scelta a favore della previsione di un illecito penale e si registri un significativo aumento delle
sanzioni pecuniarie previste (da 5.000 a 10.000 euro), con un ulteriore rilevante incremento
laddove la condotta diffamatoria consista nell’attribuzione di un fatto di cui non sia stato
possibile provare la verita (sino a 60.000 euro). Si menziona poi la circostanza che sia prevista
in caso di recidiva I'applicazione di sanzioni interdittive (da uno a sei mesi) e che la stampa
sia tenuta a pubblicare rettifiche senza alcun commento aggiuntivo, prevedendosi in caso di
omessa pubblicazione, sanzioni ad hoc (da 8.000 a 16.000 euro). Si fa presente infine che la
rettifica riveste un ruolo solo sulla quantificazione dei danni — e dunque sembrerebbe qui
alludersi alla circostanza che essa funga da causa di esclusione della sola punibilitd —, mentre
sembra leggersi un apprezzamento riguardo la nuova disciplina in tema di responsabilita del
direttore, nonché in merito alla previsione di meccanismi per disincentivare le liti temerarie.

Si arriva cosi alla pars construens del rapporto*. Le prime parole sono di plauso per la scelta
di abolire la reclusione che emerge dai lavori di riforma; quanto invece al mantenimento della
rilevanza penale della diffamazione, nel rapporto si legge che la sua ratio ¢ da ravvisare nella
volonta politica di sanzionare con lo strumento penale la diffusione intenzionale presso il
pubblico di informazioni false lesive dell’altrui reputazione.

Da qui il Relatore speciale prende le mosse per indicare quelli che a suo avviso dovrebbero
essere i principi ispiratori di una riforma del settore, con un primo caveas: un’affermazione per
essere considerata diffamatoria deve essere falsa, deve essere lesiva dell’altrui reputazione e
deve essere resa con il malicious intent di cagionare detta lesione.

Si passa cosi a tracciare il quadro dei principi da salvaguardare in materia di diffamazio-
ne: le figure pubbliche dovrebbero astenersi dall'intentare cause per diffamazione in quanto
tenute a sopportare un elevato livello di critica da parte dei cittadini; & eccessivo richiedere il
requisito della verita nel contesto di materie di interesse pubblico; con riferimento alle opi-
nioni, la loro qualificazione come diffamatorie dovrebbe essere riservata solo a punti di vista
palesemente irragionevoli; lonere della prova per tutti gli elementi della fattispecie dovrebbe
essere posto a carico di chi accusa piuttosto che di chi si difende; quando ¢ in questione la ri-
correnza dellestremo della verita, lonere della prova deve gravare sull’attore; nei procedimenti
per diffamazione deve essere prevista una ampia gamma di rimedi incluse scuse e rettifiche e
le sanzioni penali, in particolare la reclusione, non devono mai trovare applicazione.

Come si vede, si tratta in taluni casi di principi pilt vocati a una loro traduzione nell’am-
bito dell’attivita interpretativa — la legittimita di una critica forte nei confronti degli uomini
pubblici nonché, per certi versi, il richiamo ad un ruolo ‘depotenziato’ del canone della verita
rispetto alla informazione su materie di pubblico interesse —; mentre negli altri casi si tratta di
aspetti che un legislatore ben potrebbe tradurre sul piano della norma astratta.

Gli ultimi paragrafi di questa sezione del rapporto sono volti a rimarcare I'importanza di
superare fout court 1a via penalistica, sottolineandosi lo stigma che lo strumento penale in sé e
il processo penale comportano e cosi pure la circostanza che alla sanzione penale finisca con il
seguire anche quella civile con la sottoposizione del giornalista a una doppia sanzione.

Le battute finali sono dedicate alla rettifica — mettendosi qui in risalto la necessita che essa
conduca alleliminazione di ogni possibile azione legale e che comunque la sua mancata effet-
tuazione non sia assistita a sua volta da sanzione — e alla previsione di una disciplina contro le
liti temerarie, tema rispetto al quale vi & un chiaro incoraggiamento al Parlamento a proseguire
su questa strada, inasprendo anzi la disciplina gia presente nel testo al tempo approvato dalla
Camera ed esaminato dal Relatore in occasione della sua visita nel novembre 2013 (la propo-
sta del Relatore ¢ di prevedere sanzioni per liti temerarie pari al 20-25% dell'ammontare di
danni richiesto).

In conclusione ci pare utile fare un rapido cenno alla netta posizione critica che nel rap-
porto si assume nei confronti della reintrodotta fattispecie di oltraggio a pubblico ufficiale (art.

% V. parr. 20 e 21 del rapporto.
2 V. parr. 22 e 23 del rapporto.
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341-bis c.p.)>. A questo riguardo il Relatore spende, infatti, un primo argomento di fondo
legato al fatto che sia non solo fisiologico, ma addirittura proprio di una societd democratica
la possibilita di ammettere ampi spazi di critica nei confronti di figure pubbliche e dunque, la
assoluta opportunita di non contemplare tutele pit rafforzate per i pubblici ufficiali rispetto
ai normali cittadini. A cid si aggiunge un rilievo di carattere pil tecnico sulla disciplina at-
tualmente vigente, 1a dove I'art. 341-4is c.p. prevede la possibilitd per I'imputato di risarcire
integralmente il danno arrecato alla vittima e allente di appartenenza con effetto estintivo del
reato. Il Relatore evidenzia come un siffatto meccanismo si possa tradurre in una sorta di ricat-
to (a form of blackmail) nei confronti di chi preferisca pagare I'importo piuttosto che affrontare
il rischio di essere sottoposto a procedimento penale.

5 Lo scenario della riforma: un quadro di sintesi.
o

Lo scenario nell’'ambito del quale si & trovato a operare il legislatore ¢ dunque sicura-
mente indirizzato verso un primo approdo: 'abbandono della reclusione per fatti di diffama-
zione.

Particolarmente netta sul punto la posizione delle istituzioni politiche del Consiglio d’Eu-
ropa e del Relatore speciale La Rue: il superamento del carcere per i giornalisti appare in
qualche misura la precondizione per ragionare di un futuro assetto di disciplina in linea con le
‘aspettative’ sovranazionali.

E su questo versante un atteggiamento di ostilita verso la reclusione in relazione a fatti
di diffamazione ¢ parimenti desumibile dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti
delluomo. E da questo punto di vista significativo il fatto che ogni qualvolta la Corte si mi-
sura con l'applicazione al giornalista di pene detentive, lesito & quello dell’accertamento della
violazione®.

Non sembra invece desumersi dalla giurisprudenza della Corte EDU un atteggiamento
ugualmente contrario al ricorso in sé alle sanzioni penali. Non mancano certo decisioni in cui
la Corte sottolinea la particolare incisivita dello strumento penale, e nelle quali — pur a fronte
di modeste sanzioni pecuniarie o di meccanismi di sospensione della pena — mette comunque
in risalto lesistenza di effetti pregiudizievoli della sanzione sul singolo — ad esempio 'anno-
tazione della condanna nel casellario —, oppure rimarca il fatto che il giornalista rimanga in
ogni caso esposto alla spada di Damocle delleventuale futura applicazione della pena”. Cio
nonostante, le decisioni della Corte europea manifestano, quanto meno a fronte di casi dotati
di una certa gravita, una ‘tolleranza’ verso l'alternativa penalistica.

La tendenza in prospettiva emergente dagli atti degli organi politici del Consiglio d’Eu-
ropa e dal recente rapporto del Relatore speciale per la protezione e promozione della liberta
di espressione in seno al Consiglio dei diritti umani dell’Organizzazione delle Nazioni Unite
¢ invece quella della depenalizzazione fout court della diffamazione — significativo il richiamo
della risoluzione del 2007 da parte della pit recente risoluzione del 2013 e del rapporto del
Relatore La Rue.

In questo senso si muove chiaramente anche un recente intervento a firma di Mijatovi¢,
Muiznieks e La Rue — rispettivamente Rappresentante Osce per la liberta di informazione,
Commissario del Consiglio d’Europa per i diritti umani e Relatore Onu sulla liberta di opi-
nione — che aveva come obiettivo scoperto quello di influire sul disegno di legge di riforma
della diffamazione, nella versione approvata dalla Camera sempre il 17 ottobre 2013, nel senso
di auspicare una revisione degli indirizzi di politica criminale e 'adesione alla opzione depe-
nalizzatrice.

E qui evidenti sono naturalmente i punti di contatto con gli atti sopra analizzati: la difta-
mazione dovrebbe essere completamente depenalizzata in quanto la semplice esistenza di leg-
gi che criminalizzano l'offesa alla reputazione di una persona si traduce in forme indesiderabili
di autocensura; si dovrebbe prevedere l'utilizzo di rettifiche e scuse come rimedi sufficienti;
dovrebbero essere introdotte misure a maggior tasso di deterrenza per evitare forme di abuso

» V. parr. 28-30 del rapporto.

% Per una ricostruzione analitica delle sentenze in materia v. A. GuLLo, Diffamazione e legittimazione, cit., 57 ss.

%7 Sia consentito rinviare ancora al nostro Diffamazione e legittimazione, cit., 96 ss.

8 Si tratta di una lettera inviata al Direttore del Corriere della Sera e pubblicata nelledizione dell’8 giugno 2014 dal titolo ‘Diffamazione,
progetto di legge da rifare’.
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da parte dei querelanti.

Anche in questo percorso, che nel suo obiettivo finale & proiettato verso il superamento
della alternativa penalistica, la prima, netta richiesta — e da qui 'apprezzamento iniziale rivolto
nel rapporto di La Rue alle linee di riforma italiane — & dunque quella di eliminare la reclu-
sione per fatti di diffamazione.

Non manca peraltro in taluni casi — il riferimento ¢ ad alcuni passaggi del rapporto del
Relatore speciale La Rue — il rischio di una non chiara rappresentazione delle linee di riforma
proposte dal nostro Parlamento. Nel rapporto in questione si fa menzione, in chiave critica,
della previsione di un notevole incremento della sanzione pecuniaria laddove — si dice testual-
mente — l'offesa consista nell’attribuzione di un fatto di cui non ¢ possibile provare la verita. In
realta, 'aggravante ipotizzata dal legislatore, come vedremo meglio di qui a breve, si riferisce
a un’ipotesi diversa: quella cio¢ di attribuzione di fatti falsi con la consapevolezza della loro
falsita.

Al contempo, va anche evidenziato come alcuni dei punti qualificanti un futuro assetto di
disciplina richiamati negli atti in questione non sembrano incompatibili con il perdurare di
una risposta penale e sollecitano piuttosto il legislatore a conformare in un certo modo la di-
sciplina in materia. Il limitare la rilevanza alle sole condotte realizzate con il malicious intent di
cagionare loffesa all’altrui reputazione, il riferimento a un ampio margine di apprezzamento
rispetto alla formulazione di giudizi, la previsione di elevati standard di garanzia per 'autore
della condotta asseritamente diffamatoria, sono tutte questioni che ben possono essere affron-
tate e alle quali puo darsi soluzione nell’ambito di una riforma che non abbandoni (del tutto)
il binario penale.

Rimane certo la richiesta di fondo di incamminarsi verso il superamento della via penali-
stica. Bisogna perd essere consapevoli che le ragioni alla base di tale richiesta sono essenzial-
mente di natura politica, e non tecnica. Basti fare un raffronto tra talune affermazioni con-
tenute nel rapporto del Relatore speciale La Rue e quelle presenti nell'appello — ovviamente
non un atto ufficiale ma un documento molto autorevole — lanciato, come appena detto, dallo
stesso La Rue insieme al Rappresentante Osce per la liberta di informazione e al Commissa-
rio del Consiglio d’Europa per i diritti umani. Iasserzione contenuta nel Rapporto speciale
di La Rue secondo cui, a seguito della Risoluzione del 2007 dell’Assemblea parlamentare del
Consiglio d’Europa, la maggior parte dei Paesi europeti si fossero indirizzati verso una tutela
civilistica, si trasforma, nell'appello pubblicato sul Corriere della Sera, nella presa d’atto che
«finora, soltanto una minoranza di Paesi europei ha completamente depenalizzato la diffa-
mazione», sottolineando come I'Ttalia potrebbe, imboccando tale via, assumere un ruolo di
capofila di questa battaglia. E, in effetti, un'analisi del panorama europeo evidenzia come la
soluzione penalistica sia tuttora prevalente, sebbene vada riconosciuto che la tutela penale vive
una stagione difficile”.

Per concludere, allora, sul punto: il quadro complessivo esistente a livello sovranazionale
impone di procedere alla depenalizzazione della diffamazione?

Come sara emerso da quanto detto, la risposta a tale quesito data dalle istituzioni politiche
del Consiglio d’Europa ¢ in ultima istanza nel segno della depenalizzazione. Ma deve anche
dirsi che & questo l'esito ultimo di un cammino che vede anzitutto la richiesta di eliminare la
pena detentiva per la diffamazione.

Un tale indirizzo non sembra invece emergere dalla giurisprudenza della Corte EDU: la
recente presa di posizione nel caso Belpietro, nella parte in cui si sottolinea la differenza con
il precedente Perna ove, come ricordato, la sanzione penale inflitta era solamente pecuniaria,
sta a dimostrare come la Corte non arrivi a considerare la previsione di sanzioni penali per
lesioni alla reputazione di per sé incompatibile con la Convenzione; mentre, sono sempre le
sentenze del giudice europeo a dircelo, ¢ inesorabile la Corte nello stigmatizzare il ricorso alla
pena detentiva.

In questo scenario ci pare che possa ancora essere percorsa la strada di una tutela penale;
tutela che tuttavia selezioni le offese da prendere in esame e riservi le sanzioni piu incisive a
fatti che si pongano a distanza di sicurezza dalla liberta di manifestazione del pensiero.

Una disciplina penale, dunque, fortemente rivisitata rispetto all’attuale, in grado di cogliere
i fenomeni davvero meritevoli e bisogni di tutela, quali del resto emergono dalla prassi. Non

¥ Per un'analisi comparatistica dell'attuale stato dell’arte della tutela dellonore sia consentito rinviare a A. GuLLo, Diffamazione e legittima-
zione, cit., p. 129 ss.
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dovrebbe poi dimenticarsi che, una volta concentrata la tutela su fatti dotati di una certa gra-
vita, e dunque previsto un corredo di sanzioni tale da assicurare il necessario livello di deter-
renza, & proprio lo strumento penale a rivelarsi quello in condizione di assicurare il pit elevato
standard di garanzie per lo stesso autore del fatto®.

6 Le linee di riforma emergenti dal Testo unificato approvato
¢ dalla Camera.

Disponiamo adesso delle coordinate necessarie per esaminare le linee portanti della rifor-
ma in cantiere della diffamazione. Soffermeremo qui la nostra attenzione sulle modifiche piu
squisitamente penalistiche in materia.

In realta, il disegno di legge approvato in seconda lettura dalla Camera il 24 giugno 2015
interviene anche sul delitto di ingiuria, limitandosi qui in definitiva a una operazione di ma-
quillage: si aggiunge al comma 2 dell’art. 594 c.p. il riferimento alla ‘comunicazione telematica’
tra le modalita di realizzazione dell’'ingjuria assimilate alloffesa recata in presenza del soggetto
passivo e si interviene sulla cornice edittale, prevedendo al posto della reclusione — gia peraltro
sostituita per effetto della devoluzione del reato alla competenza del giudice di pace in sede
penale con le sanzioni previste dal d.Igs. n. 274 del 2000 — la sola pena della multa fino a 5.000
euro’l.

Per il resto, il disegno di legge modifica I'art. 595 c.p., per adattare la norma alle nuove
modalita di comunicazione —, 'art. 13 della 1. n. 47 del 1948 sulla stampa, inserendo qui la vera
novita della riforma, ovverosia I'autonoma previsione dell’ipotesi di attribuzione di un fatto
falso, nonché I'art. 57 c.p. in materia di responsabilita del direttore. Sono questi, in particolare
i primi due, i profili ai quali dedicheremo qualche riflessione pit distesa®.

LU'indirizzo di fondo della riforma ¢ anzitutto quello dell'abbandono della reclusione a
favore della generalizzata previsione della pena pecuniaria.

Sul terreno dell’articolazione della disciplina, gli interventi di gran lunga piu significativi
riguardano il nuovo assetto della diffamazione a mezzo stampa alla quale sono equiparate,
stante anche la nuova formulazione dell’art. 1 della 1. n. 47 del 1948, le testate giornalistiche
on line registrate, nonché le testate giornalistiche radiofoniche e televisive. Si interviene, di-
fatti, sull’art. 13 della legge sulla stampa, prevedendosi al comma 1 l'ipotesi di diffamazione a
mezzo stampa o testate giornalistiche on /ine registrate o ancora radiotelevisione, punita con la
multa da 5.000 a 10.000 euro. Al comma 2 si inserisce la figura speciale delloffesa consistente

% Piu diffusamente v. A. GuLLo, Diffamazione e legittimazione, cit., p. 183 ss.

31 Sullopportunita gia al tempo di tenere conto della delega conferita al Governo, con la 1. n. 67 del 2014, per la trasformazione del delitto di

ingiuria in illecito punitivo civile e sui riflessi oggi derivanti dallemanazione del d.Igs. n. 7 del 2016, v. infra n. 8.

32 Per comodita del lettore si riporta il testo delle disposizioni in esame:Art. 595. — (Diffamazione). —
«Chiunque, fuori dei casi indicati nell’articolo 594, comunicando con pil persone, offende I'altrui reputazione, ¢ punito con la multa
da euro 3.000 a euro 10.000.
Se loffesa consiste nell'attribuzione di un fatto determinato, la pena ¢ della multa fino a euro 15.000.
Se l'offesa ¢ arrecata con un qualsiasi mezzo di pubblicita, in via telematica ovvero in atto pubblico, la pena & aumentata della meta».
Art. 13. = (Pene per la diffamazione). —
«1. Nel caso di diffamazione commessa con il mezzo della stampa, di testate giornalistiche o7 /ine registrate ai sensi dell’articolo 5
o della radiotelevisione, si applica la pena della multa da euro 5.000 a 10.000 euro. Se loffesa consiste nell’attribuzione di un fatto
determinato falso, la cui diffusione sia avvenuta con la consapevolezza della sua falsita, si applica la pena della multa da 10.000 a
50.000 euro.
2. Alla condanna per il delitto di cui al comma 1 consegue la pena accessoria della pubblicazione della sentenza nei modi stabiliti
dall’articolo 36 del codice penale e, nell'ipotesi di cui all’articolo 99, secondo comma, numero 1), del medesimo codice, la pena acces-
soria dell'interdizione dalla professione di giornalista per un periodo da un mese a sei mesi.
3.Le stesse pene di cui al comma 1 si applicano anche al direttore o vicedirettore responsabile del quotidiano, del periodico o della te-
stata giornalistica, radiofonica o televisiva o della testata giornalistica on /ine registrata ai sensi dell’articolo 5 che, a seguito di richiesta
dell'autore della pubblicazione, abbia rifiutato di pubblicare le dichiarazioni o le rettifiche secondo le modalita definite dall’articolo 8.
4. Dautore delloffesa nonché il direttore responsabile della testata giornalistica, anche o7 /ine, registrata ai sensi dell’articolo 5 della
presente legge o della testata radiofonica o televisiva e i soggetti di cui all’articolo 57-2is del codice penale non sono punibili se, con
le modalita prevista dall’art. 8 della presente legge, anche spontaneamente, siano state pubblicate o diffuse dichiarazioni o rettifiche.
Lautore delloffesa ¢, altresi, non punibile quando abbia chiesto, a norma dellottavo comma dell’articolo 8, la pubblicazione della
smentita o della rettifica richiesta dalla parte offesa ed essa sia stata rifiutata.
5. Nel dichiarare la non punibilita, il giudice valuta la rispondenza della rettifica ai requisiti di legge.
6. Con la sentenza di condanna il giudice dispone la trasmissione degli atti al competente ordine professionale per le determinazioni
relative alle sanzioni disciplinari.
7. Si applicano le disposizioni di cui agli articoli 596 ¢ 597 del codice penale».
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nellattribuzione di un fatto falso, la cui diffusione sia avvenuta con la consapevolezza della
sua falsita. In questo caso la pena ¢ ben piu elevata: multa da 10.000 a 50.000 euro. Si prevede,
infine, in caso di recidiva aggravata specifica ex art. 99, comma 2, n. 1 c.p., 'applicazione della
pena accessoria dell’interdizione dallesercizio della professione di giornalista per un periodo
da uno a sei mesi. Rimane invece, come anticipato, pressoché inalterata la diffamazione ‘co-
mune’ ex art. 595 c.p.: si registra la sola eliminazione del riferimento al mezzo della stampa
oltre all'inserimento nel nuovo comma 3 del riferimento al mezzo telematico, accanto all’atto
pubblico e all’altro mezzo di pubblicita.

Ampia parte dell'intervento ¢ poi dedicata alla rettifica che, nelle intenzioni del legislatore,
diviene il perno della disciplina. A tale istituto ¢ riservata una dettagliata regolamentazione
che copre la diversa gamma delle manifestazioni diffamatorie cui si rivolge — stampa perio-
dica, non periodica, testate giornalistiche on /ine, testate giornalistiche radiotelevisive — e si
caratterizza per il fatto che le rettifiche debbano essere pubblicate senza commento, senza
risposta e senza titolo — e siano assistite da una certa forza cogente’, atteso che la loro mancata
pubblicazione da parte del direttore o vice direttore responsabile in presenza di una richiesta
in tal senso dell'autore dello scritto & sanzionata con le stesse pene previste per la condotta
diffamatoria posta in essere. Che il legislatore abbia inteso puntare molto sulla rettifica, sul suo
ruolo di meccanismo principe di reintegrazione dell'oftesa arrecata, ¢ dimostrato sia da alcune
aggiunte al testo operate in prima lettura al Senato, chiaramente volte a rimarcare Tobbligato-
rieta della sua pubblicazione —laddove si prevede la possibilita di un rifiuto oltre che, come gia
oggi, nelle ipotesi in cui le dichiarazioni siano suscettibili di incriminazione penale anche nei
casi in cui siano inequivocabilmente false —, sia dalleffetto di non punibilita, come poco sopra
ricordavamo, a essa ricollegato.

Lultimo fronte su cui si registrano novita, anche significative, riguarda la responsabilita del
direttore ex art. 57 c.p.

Qui si ha una prima modifica che consiste nel sostituire I'attuale dizione, secondo cui il di-
rettore che omette di esercitare il controllo necessario a impedire che col mezzo della pubbli-
cazione siano commessi reati ¢ punito a titolo di colpa, con lespressione «risponde a titolo di
colpa dei delitti commessi...se il delitto & conseguenza della violazione dei doveri di vigilanza
sul contenuto della pubblicazione». Si estende poi il raggio della previsione oltre che ai delitti
commessi con il mezzo della stampa — gia oggi ricompresi nell’art. 57 c.p. — anche a quelli
realizzati con il mezzo della radiotelevisione o altro mezzo di diffusione. Si mantiene 'attuale
trattamento sanzionatorio — ovverosia la pena per il delitto non impedito ridotta di un terzo
— e si esclude l'applicazione nei confronti del direttore della pena accessoria dell'interdizione
dall'esercizio della professione di giornalista. La riscrittura della disposizione si completa con
lespressa previsione della facolta da parte del direttore o vicedirettore responsabile di delegare,
in relazione alle dimensioni organizzative e alla diffusione del quotidiano, il suo obbligo di
controllo ad uno o piu giornalisti professionisti idonei a svolgere le funzioni di vigilanza, con
atto scritto avente data certa e accettato dal delegato.

7 Alcune osservazioni a margine del Testo unificato: in particolare
[ ] . . . . .
la nuova disciplina della diffamazione.

Bisogna iniziare col dire che il legislatore ha preferito realizzare interventi ‘ortopedici’ sulla
normativa vigente, piuttosto che procedere a una riscrittura complessiva dei delitti contro
lonore. E questo, a nostro avviso, il limite di fondo della riforma, su cui torneremo in sede di
conclusioni. Non mancano, peraltro, aspetti (in tutto o in parte) condivisibili.

Certamente da condividere ¢ I'idea delleliminazione della reclusione che, a fronte di fat-
ti di diffamazione a mezzo stampa consistenti nell’attribuzione di un fatto determinato, si
prospetta sinora, in assenza di circostanze attenuanti, come un esito non superabile, attesa la
comminatoria congiunta — reclusione e multa — contemplata dall’attuale art. 13 della legge
sulla stampa.

Allo stesso modo appare opportuna lestensione della disciplina prevista per la diffama-
zione a mezzo stampa anche a quella realizzata mediante radiotelevisione — sanando cosi la
disparita di trattamento oggi esistente tra le due figure —, cosi come & apprezzabile il richiamo
nel nuovo art. 13 della 1. n. 47 del 1948 alle testate giornalistiche on /ine.
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Le perplessita si appuntano piuttosto sulleliminazione del riferimento al fatto determina-
to. Cio infatti comporterebbe, in assenza peraltro dell'abrogazione dell’art. 30 della legge sul
sistema radiotelevisivo del 1990, la previsione di un sistema di difficile lettura. La diffamazio-
ne a mezzo stampa sarebbe regolata dal nuovo art. 13, mentre, nel caso sia anche attribuito un
fatto determinato, la disciplina risulterebbe dal combinato disposto dell’art. 13 e del nuovo art.
595, comma 2, c.p.; e cid sempre che si continui a ritenere I'ipotesi di cui all’art. 13 della legge
sulla stampa come circostanziale. La diffamazione a mezzo radiotelevisione ‘semplice’ avrebbe
il suo referente normativo sempre nell’art. 13, mentre quella avente a oggetto I'attribuzione di
un fatto determinato continuerebbe a trovare copertura normativa nell’art. 30 appena citato;
ma, stante il rinvio guoad poenam ivi operato all’art. 13 della legge sulla stampa, soggiacereb-
be alla stessa pena contemplata per la prima ipotesi. Infine, la diffamazione a mezzo testata
glornalistica on /ine rientrerebbe nell’art. 13; sicché, qualora ricorra anche 'aggravante della
determinatezza del fatto, torneremmo ad avere un concorso tra le circostanze di cui all’art. 13
e all’'art. 595, comma 2. Insomma, un puzzle di complicata ricostruzione e, come vedremo, di
dubbia razionalita sotto il profilo degli esiti sanzionatori.

Interessante — si & gia anticipato — ¢ poi la previsione di un'apposita circostanza aggravante
laddove le offese di cui al comma 1 dell’art. 13 consistano nell’attribuzione di un fatto deter-
minato falso, la cui diffusione sia avvenuta con la consapevolezza della sua falsita, appuntan-
dosi qui il pilt consistente rilievo sulla natura circostanziale della figura.

In linea di principio merita apprezzamento anche l'inserimento della pena accessoria
dell'interdizione dallesercizio della professione di giornalista. A non convincere & pero, in
questo caso, la limitazione della previsione ai soli casi di recidiva e comunque l'assimilazione
di ipotesi — la diffamazione ‘semplice’a mezzo stampa etc. e quella consistente altresi nell’attri-
buzione di un fatto falso avvenuta con la consapevolezza della sua falsita — espressive di diverso
disvalore ma che, stante il richiamo al comma 1 dell’art. 13 ove sono ricomprese entrambe le
figure, finiscono con lessere sottoposte al medesimo trattamento. E invece da salutare con
favore la correzione in corso operata dalla Camera volta a ripristinare la formulazione conte-
nuta nel testo da essa licenziato nell'ottobre 2013: a rilevare oggi ¢ (giustamente) la recidiva
aggravata specifica e non la recidiva reiterata.

Merita, infine, una menzione positiva la previsione di cui all'ultimo comma dell’art. 1
del Testo unificato che attribuisce per la diffamazione commessa mediante comunicazione
telematica la competenza in capo al giudice del luogo di residenza della persona offesa, in tal
modo parificando la diffamazione on /ine a quella commessa a mezzo radiotelevisione ex art.
30 legge sul sistema radiotelevisivo del 1990, e offrendo un chiaro riferimento normativo a
fronte del vivace dibattito dottrinale e giurisprudenziale in punto di consumazione del reato.

7 1 (segue) in particolare, il nuovo regime della rettifica.

Passiamo adesso agli aspetti su cui si addensano maggiori perplessiti, iniziando dalla chia-
ve di volta del nuovo assetto di disciplina: la rettifica.

Abbiamo gia accennato prima come il legislatore abbia inteso potenziare la rettifica e al
contempo attribuire a essa il ruolo di causa di esclusione della punibilita, con cié recependo
un pensiero ricorrente nel dibattito pubblico e in quello pili propriamente tecnico inerente
alla riforma.

Diciamo subito che nutriamo qualche dubbio sul fatto che la rettifica costituisca davvero
una reintegrazione in forma specifica dell'offesa, tale da legittimare di per sé I'integrale non
punibilita dell'autore. Con questo non neghiamo certo l'opportunita di potenziare la rettifica o
il fatto che essa debba giocare in prospettiva un ruolo. Ci pare tuttavia che esso, come diremo
di qui a poco®, possa essere recuperato su altro versante.

Ad ogni modo non convince 'assetto dato alla rettifica dal Testo unificato qui in esame.

Prendiamo le mosse dall’analisi della prima parte del comma 4 del nuovo art. 13, secondo
cui «'autore dell'offesa nonché il direttore responsabile della testata giornalistica, anche oz /ine,
registrata ai sensi dell’articolo 5 della presente legge e i soggetti di cui all’articolo 57-4is del
codice penale non sono punibili se, con le modalita previste dall'articolo 8 della presente legge,
anche spontaneamente siano state pubblicate o diffuse dichiarazioni o rettifiche». Nell’attua-

3 V.infran.8.
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le formulazione si attribuisce pertanto rilievo alla rettifica effettuata anche spontaneamente
dall'autore delloffesa o dal direttore responsabile. Sembra questa una risposta alle critiche
sollevate rispetto ai testi in passato in discussione basati sulla logica della rettifica/causa di non
punibilita solo laddove proveniente dalla persona offesa’. Avere previsto anche una condotta
volontaria dell'offensore appare sicuramente maggiormente in linea con la logica ‘premiale’
della non punibilita in siffatti casi. A non convincere, tuttavia, ¢ qui il permanere dell’automa-
tica non punibilita in caso di rettifica: né pare invocabile a riguardo il comma 5 del nuovo art.
13 della legge sulla stampa, ove si stabilisce che, «nel dichiarare la non punibilita, il giudice
valuta la rispondenza della rettifica ai requisiti di legge». Anzitutto, tali requisiti sono previsti,
al nuovo comma 1 dell’art. 8 della legge sulla stampa, avuto riguardo esclusivamente a quella
proveniente dai soggetti di cui siano state pubblicate immagini o ai quali siano attribuiti atti o
pensieri o affermazioni da essi ritenuti lesivi della loro dignita, e dunque dalla persona oftesa.
E si tratta, peraltro, di requisiti essenzialmente formali, salvo il fatto che le rettifiche non siano
suscettibili di incriminazione penale o non siano inequivocabilmente false.

Una volta attribuita rilevanza sul piano dell'esclusione della punibilita anche alla rettifica
operata dalloffensore dovrebbe invece necessariamente attribuirsi un potere discrezionale al
giudice diretto a verificarne il carattere realmente ‘satisfattorio’ alla luce della lesione arrecata
alla reputazione®.

In ogni caso, appare comunque francamente un premio eccessivo l'integrale non punibilita
nel caso di attribuzione di un fatto determinato falso attuato con la consapevolezza della sua
falsit, trovando applicazione la rettifica anche a tale ipotesi in considerazione della formula-
zione del comma 4 del riformato art. 13 della legge sulla stampa.

A completare la disciplina della rettifica intervengono due tasselli di cui uno ¢ il frutto del
percorso alla Camera del testo in prima lettura, mentre l'altro € il risultato di un’interpolazione
operata al Senato sempre in prima lettura, con solo una piccola aggiunta operata dalla Camera
in seconda lettura.

Rispettivamente: il comma 3 del nuovo art. 13 prevede che «le stesse pene di cui al comma
1 [diffamazione a mezzo stampa etc. ‘semplice’ e quella con attribuzione di fatto falso] si ap-
plicano anche al direttore o al vicedirettore responsabile del quotidiano, del periodico o della
testata giornalistica, radiofonica o televisiva o della testata giornalistica on /ine registrata ai
sensi dell’articolo 5 che, a seguito di richiesta dell’autore della pubblicazione, abbia rifiutato
di pubblicare le dichiarazioni o le rettifiche secondo le modalita definite dall’articolo 8»; il
comma 4, seconda parte, stabilisce che «l’autore dell'oftesa ¢, altresi, non punibile quando abbia
chiesto, a norma del comma 8 dell’articolo 8, la pubblicazione della smentita o della rettifica
richiesta dalla parte offesa ed essa sia stata rifiutata».

Entrambe le previsioni si legano a quanto stabilito, a ben vedere, nel comma 8 dell’art. 8
laddove si dice che «nel caso di richiesta dell'autore, il direttore o comunque il responsabile ¢
obbligato a pubblicare o ad effettuare la dichiarazione o la rettifica ai sensi del presente artico-
lo» (per inciso, va osservato come la tecnica di interpolazione del testo vigente con l'aggiunta
di numerosi commi rende estremamente complessa la lettura della disposizione laddove sareb-
be stata una soluzione lineare e di gran lunga preferibile procedere all'integrale riscrittura della
disposizione). Per comprendere appieno questa previsione bisogna compiere un passo indietro
e illustrare il meccanismo che ha immaginato il legislatore.

Gia nell’assetto attuale, al comma 5 dell’art. 8 della legge sulla stampa, si prevede la possi-
bilita per la persona offesa, qualora le rettifiche richieste non siano state pubblicate o lo siano
state, ma in violazione delle modalita previste dall’art. 8, di fare ricorso al giudice ex art. 700
c.p.c. perché ne sia ordinata la pubblicazione.

11 legislatore della riforma ha anzitutto rafforzato le prerogative della persona offesa, sta-
bilendo che «il giudice accoglie in ogni caso la richiesta [ex art. 700 c.p.c.] quando & stato
falsamente attribuito un fatto determinato che costituisce reato» — formulazione a dire il vero
particolare sia per la limitazione del potere discrezionale del giudice sia perché imporrebbe a
quest’ultimo di accertare se il fatto determinato attribuito costituisca reato.

Si ¢ poi estesa la facolta in questione anche all’autore dell'offesa qualora il direttore o vi-

V. A. MANNA, La nuova disciplina della diffamazione a mezzo stampa, in Aa.Vv., Diritto di cronaca e tutela dell'onore, cit., 73 ss. nonché Ip.,
Nuowve prospettive sulla diffamazione a mezzo stampa: i profili di diritto sostanziale, in Dir. inf, 2004, 10 s. Sul punto, volendo, si veda anche il
nostro Diffamazione e legittimazione, cit., 197 ss.

% Nello stesso senso, a proposito del disegno di legge in esame ma in una diversa fase dell'izer parlamentare, S. MILONE, In attesa della riforma
della diffamazione a mezzo stampa. Una riflessione sui limiti e sulle possibilita della tutela penale,in Leg. pen., 2014, 159.
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cedirettore responsabile non pubblichi la smentita o la rettifica richiesta, innestandosi qui il
correlativo obbligo sopra menzionato.

Si prevede infine che «il giudice, qualora accolga la richiesta di cui ai commi precedenti,
comunica il relativo provvedimento al prefetto per I'irrogazione della sanzione amministrativa
di cui al comma seguente [da 8.000 a 16.000 euro] in caso di mancata o incompleta ottempe-
ranza allordine di pubblicazione», disponendo altresi la trasmissione degli atti al competente
ordine professionale per le determinazioni di competenza.

La logica sottostante la previsione di un obbligo di pubblicazione gravante sul diretto-
re in caso di richiesta dell'autore delloffesa sembrerebbe quella di rafforzare la posizione di
quest’ultimo nel caso in cui intenda effettuare una rettifica ma non sia in grado di ottenere
la pubblicazione dal direttore o comunque dal responsabile, munendo di sanzione I'inottem-
peranza alla sua richiesta. Immaginiamo che la sanzione dovrebbe qui giustificarsi in quanto,
essendo 'autore delloftesa colui che ¢ pili a conoscenza di ‘come stanno le cose’, si tratta della
persona maggiormente in grado di valutare la lesivita del fatto — la sua non rispondenza al
vero — e dunque la necessita di procedere alla rettifica®.

Qualora peraltro il direttore non accolga la richiesta dell’'autore delloffesa, quest’ultimo
andra esente da pena nei soli casi di rettifica o smentita — nel comma 4 dell’art. 13 si utilizza
questa espressione, parlandosi per contro solitamente nel testo di dichiarazioni e rettifiche —
richiesta dalla persona offesa, mentre il primo incorrera oltre che verosimilmente nellomesso
controllo ex art. 57 c.p. anche nelle pene previste per la diffamazione, e sempre che non sia
contestato nei suoi confronti il concorso nella diffamazione posta in essere dal giornalista,
potendo in quest’ultimo caso rispondere dei due reati previsti dai commi 1 e 3 dell’art. 13.

Bisogna dire che il meccanismo, oltre che farraginoso, si espone a pit di un rilievo.

La possibilita concessa all’autore dell'offesa di far ricorso al giudice ex art. 700 c.p.c. non
pud che riguardare la pubblicazione delle rettifiche da lui stesso richieste. Cio si evince chia-
ramente dall’'ultimo inciso del comma 8 del nuovo art. 8 che, nel sancire l'obbligo di pubbli-
cazione del direttore, si riferisce a quelle richieste dall’autore delloffesa.

La non punibilitad dell’autore delloffesa di cui al comma 4 dell’art. 13, sempre nella ver-
sione riformata, nel caso di sua semplice richiesta ¢ legata alla pubblicazione della smentita o
della rettifica proveniente dalla parte offesa.

Llassetto normativo pare essere in questi termini: 'autore dell'offesa pud anche spontane-
amente rettificare e se la rettifica ¢ pubblicata, risultare non punibile; oppure pud richiedere la
rettifica e laddove incontri il rifiuto del direttore a procedere alla pubblicazione, fare ricorso al
giudice ex art. 700 c.p.c. e comunque contare sul fatto che il direttore rispondera per omessa
pubblicazione con le pene previste per la diffamazione a mezzo stampa.

In aggiunta a cio l'autore della diffamazione, se la sua richiesta ¢ a supporto’ della pubbli-
cazione della smentita o della rettifica della persona offesa, non sara punibile per l'eventuale
diffamazione.

Anzitutto, & difficile cogliere dove possa risiedere la ‘spontaneitd’ della pubblicazione — per
parafrasare le parole utilizzate al comma 4 dell'art. 13 — nel caso del direttore che, a fronte
della richiesta dell’autore dell'offesa, pubblichi la rettifica®®. Qui 'alternativa dinanzi alla quale
¢ posto — pubblicare la smentita e ‘lucrare’ una sicura non punibilitd oppure rifiutarsi e andare
incontro a una punizione certa in relazione alle pene previste per il fatto base contestato —
sembra porsi in radice contro la logica della non punibilita che prevede un ‘ravvedimento
operoso’ da parte del soggetto al quale si riconnette un premio e non l'agire sotto la spada di
Damocle di una pena inflitta qualora non si ponga in essere la condotta ritenuta ‘meritevole’
da parte dell'ordinamento.

Senza dire che, in questo caso, ¢ inevitabile una compressione degli spazi di autonoma va-
lutazione sia in capo all’autore delloffesa che, salvo i casi di attribuzione di un fatto falso con
la consapevolezza della sua falsita, potrebbe essere nel dubbio indotto a richiedere la rettifica
non appena quanto pubblicato susciti reazioni critiche anche pubbliche, magari da parte della
stessa persona asseritamente offesa o — si pensi ad un uomo politico — da parte del suo enzou-
rage, ma rispetto allo stesso direttore che difficilmente si sottrarra alla pubblicazione sapendo
di passare sotto le forche caudine del comma 3 dell’art. 13.

Non essendo, peraltro, posto un limite temporale, ben potrebbe l'autore dell'offesa veri-

% Una lettura sostanzialmente analoga ¢ data da S. MILONE, In attesa della riforma, cit., 156.
% V.pp. 4 ¢ 5 del Disegno di legge 925-B.
3 Sottolinea questo aspetto anche S. MILONE, In attesa della riforma, cit., 158.
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ficare come ‘buttano le cose’ e determinarsi a quel punto nel senso di richiedere a sua volta
la pubblicazione di una rettifica o ‘associarsi’ alla richiesta di rettifica della persona offesa,
contando serenamente a quel punto sulla sua non punibilita. Dove stia in cid un barlume di
‘meritevolezza’ della sua condotta, ¢ difficile a dirsi, se si considera tra 'altro che la non punibi-
lita, nell'ipotesi in cui sia concessa nel caso di semplice richiesta di pubblicazione della rettifica
della persona offesa, & tutta spostata sul profilo ‘soggettivo’ della condotta dell'autore dell'of-
fesa, tenuto conto che per definizione la previsione fotografa il momento della sola richiesta
della pubblicazione, in quanto si prevede espressamente che essa sia stata rifiutata. Tutto cio,
dunque, senza alcuna preoccupazione per il quadro degli interessi in gioco che rimarrebbero
seriamente compromessi, atteso che verrebbe meno l'asserita funzione ripristinatoria della
rettifica.

E ancora: guid iuris nel caso in cui il direttore rifiuti di pubblicare la rettifica e il proce-
dimento penale prosegua per 'accertamento della diffamazione? Lipotesi non & meramente
teorica, atteso che il direttore, laddove non pubblichi la rettifica, continuera probabilmente a
rispondere ex art. 57 c.p. per omesso controllo, e in tale ambito si porra il problema della sus-
sistenza del reato non impedito per colpa; oppure potrebbe ipotizzarsi il caso di un concorso
nella diffamazione contestata al giornalista. Laddove in ipotesi il direttore andasse esente da
responsabilita a seguito del processo ex art. 57 c.p. perché non sussiste ad esempio un fatto
illecito di diffamazione o, per le stesse ragioni, fosse esclusa la sua responsabilita a titolo di
concorso, costui sard comunque sanzionato con pene, rispetto almeno all’art. 57 c.p., anche pit
gravi — quelle previste per la diffamazione ipotizzata — sulla base di un reato omissivo proprio
gia integrato e rispetto al quale la successiva vicenda processuale non potra spiegare alcun
effetto.

Senza infine contare le riserve cui una tale soluzione inevitabilmente si esporrebbe a livello
sovranazionale.

Si ¢ gia detto come uno dei punti critici evidenziati nel rapporto del Relatore speciale
dell'’Onu, La Rue, riguardasse proprio la scelta di sanzionare la mancata pubblicazione della
rettifica — gli appunti qui peraltro si riferivano alla sanzione amministrativa, gia a dire il vero
contemplata nel vigente assetto, e dunque, immaginiamo, sarebbero ancora pit incisivi i rilievi
rispetto a eventuali sanzioni penali.

Ma a porre rilevanti problemi sarebbe anche la compatibilita di una tale disciplina con l'art.
10 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo. A questo riguardo la Corte EDU ha gia
avuto modo in un precedente recente — Kaperzynski c. Polonia, deciso con sentenza della quarta
sezione del 3 aprile 2012 — di pronunciarsi ‘contro’la previsione di sanzioni penali — e in quel
caso particolarmente invasive, trattandosi di reclusione con applicazione altresi dell'interdizio-
ne dallesercizio della professione di giornalista — rispetto a un caso di mancata pubblicazione
di una rettifica da parte del direttore di un giornale. E vero che si trattava Ii di ipotesti in cui
la sanzione era contemplata rispetto a una rettifica proveniente dalla persona offesa — laddove
qui ¢ lo stesso giornalista che chiede al suo direttore di procedere alla rettifica —; ed & pure vero
che la normativa interna polacca, da quanto si legge nella sentenza della Corte EDU, presen-
tava problemi di compatibilita con il principio di precisione, e da qui un successivo intervento
della Corte costituzionale, nonché, come si ¢ detto, contemplava sanzioni ritenute allevidenza
sproporzionate. E pero altrettanto vero che la Corte insiste sul fatto che qui a essere sanzionata
¢ 'inosservanza di una regola procedurale senza che si debba andare a compiere uno scrutinio
su aspetti inerenti alle modalita di esercizio della liberta di espressione.

In definitiva, la scelta di rifiutare la rettifica sebbene richiesta dall’autore delloffesa po-
trebbe anche avere a che fare con la linea editoriale del giornale che, ad esempio adducendone
anche le ragioni, ritenga nel caso di specie di non pubblicare la rettifica pur proveniente dallo
stesso giornalista cui & contestata la natura diffamatoria di un articolo. Eppure il direttore
andrebbe in tal caso irrimediabilmente incontro a una sanzione penale che potrebbe essere di
natura pecuniaria ma in taluni casi anche interdittiva, stante il richiamo integrale alle pene di
cui al comma 1 dell’art. 13 della legge sulla stampa.

7 2 (segue) in particolare, il trattamento sanzionatorio.
[ ] [ J

Volgiamo adesso lo sguardo al quadro sanzionatorio nel complesso emergente dal progetto
di riforma: anche su questo versante non mancano i profili di criticita.
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Il primo punto che non convince emerge dal raffronto tra la diffamazione comune ex art.
595 c.p. e la diffamazione a mezzo stampa, radiotelevisione etc. di cui all’art. 13 della 1. n. 47
del 1948. La disarmonia era invero eclatante nella versione licenziata dal Senato il 29 ottobre
2014: I'ipotesi comune era infatti punita pili gravemente di quella a mezzo stampa. Identico il
massimo edittale — 10.000 euro —, era ben pit elevato (3.000 euro) il minimo edittale previsto
dal nuovo art. 595, comma 1, c.p. rispetto a quello stabilito dall’art. 13, comma 1, della legge
sulla stampa — ipotesi, in quel testo, punita con la multa fino a 15.000 euro e dunque con un
minimo ex art. 24 c.p. di soli 50 euro. La Camera ha posto rimedio a questa evidente discrasia,
portando il minimo edittale della figura di cui all’art. 13 a euro 3.000, ma lasciando immo-
dificato il massimo edittale che & dunque uguale per entrambe le ipotesi, le quali perd sono
connotate da differente disvalore.

Irrazionale appare anche l'assetto dei rapporti tra la diffamazione semplice ex art. 595,
comma 1, c.p. e quella aggravata dall’attribuzione di un fatto determinato ex art. 595 c.p.,
comma 2, c.p., punita con la multa fino a 15.000 euro. Qui il massimo edittale & decisamente
superiore, ma il minimo, determinato ex art. 24 c.p., risulta inferiore a quello previsto per la
figura base.

Ulteriori profili di irrazionalita emergono dal confronto tra la diffamazione a mezzo stam-
pa, radiotelevisione e a mezzo testate giornalistiche on /ine registrate — dicevamo punita con la
multa fino a 10.000 euro — e la realizzazione della condotta diffamatoria a mezzo pubblicita
oppure on /ine, modalita che ricadrebbero nell'art. 595 c.p., aggravato ai sensi del comma 3: in
quest’ultimo caso la pena prevista ¢ infatti quella contemplata dalla fattispecie base aumen-
tata della meta, con la possibilita dunque di irrogare una pena di 15.000 euro. Confronto che
vedrebbe acuite le note di problematicita laddove dovessimo considerare, soluzione che nella
futura conformazione della disciplina non ¢ da escludere, I'ipotesi di cui all’art. 13, comma 1,
come figura autonoma di reato e non mera circostanza aggravante — soluzione oggi assoluta-
mente prevalente. In tal caso, infatti, doviemmo ritenere che la diffamazione a mezzo stampa
consistente nell’attribuzione di un fatto determinato rientrerebbe nell’art. 13, comma 1, della
legge sulla stampa — che darebbe asilo al suo interno ai casi di diffamazione a mezzo stampa
etc. aventi ad oggetto giudizi, meri fatti e fatti determinati — e dunque sarebbe punita nel
massimo meno gravemente — multa di 10.000 euro — della diffamazione comune aggravata
dalla attribuzione di un fatto determinato, potendosi qui applicare la multa fino a euro 15.000.

Llunica ipotesi che sembra davvero al riparo da rilievi di questo tipo ¢ quella della diffama-
zione a mezzo stampa etc. consistente nell’attribuzione di un fatto determinato falso, con la
consapevolezza della sua falsit, ipotesi comparativamente pil grave e, giustamente, corredata
da un piu severo apparato sanzionatorio — multa da 10.000 a 50.000 euro e, in caso di recidiva
aggravata specifica, pena accessoria dell'interdizione dallesercizio della professione di giorna-
lista da uno a sei mesi.

7 3 (segue) brevi notazioni sul nuovo art. 57 c.p.

Prima di concludere I'analisi formulando una nostra indicazione de iure condendo, pud es-
sere di interesse riservare qualche rapida osservazione anche alla riscrittura dell’'art. 57 c.p.—in
materia di responsabilita del direttore.

Ricapitoliamo brevemente le principali novita che caratterizzano questo ambito di disci-
plina: l'estensione dello spettro di applicazione della previsione, la rimodulazione della fatti-
specie sotto il profilo soggettivo, la delegabilita delle funzioni da parte del direttore.

Il primo versante di intervento riguarda la possibilita di applicare l'art. 57 c.p. anche a
delitti commessi con mezzi di comunicazione diversi dalla stampa, e dunque anche median-
te la radiotelevisione, o con altri mezzi di diffusione. Quest’ultimo inciso trova poi una sua
delimitazione nel richiamo operato nella prima parte dell’art. 57 c.p. al solo direttore o vi-
cedirettore del quotidiano, del periodico o della testata giornalistica radiofonica o televisiva
o della testata giornalistica on /ine registrata. Si procede opportunamente a parificare carta
stampata e testata giornalistica radiofonica e televisiva, ponendo anche qui rimedio a una
difettosa tecnica legislativa che, per effetto del rinvio operato dall’art. 30, comma 3, della legge
del 1990 sul sistema radiotelevisivo gia piu volte citata, ai soli delitti di cui ai commi 1 e 2
del medesimo articolo, limitava la responsabilita per omesso controllo solo in relazione ad un
limitato novero di reati e comunque non alla diffamazione. A questo riguardo la Cassazione
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aveva avuto modo di sottolineare I'impossibilita, per ragioni dettate dal rispetto del principio
di legalita, di applicare l'art. 57 c.p. al direttore della testata giornalistica televisiva®. Per altro
verso, il disegno di legge ha specularmente posto rimedio all'inapplicabilita — anchessa, dopo
una breve parentesi di segno contrario aperta dai giudici di merito, ratificata con forza dalla
giurisprudenza® — dell’art. 57 all'universo delle condotte realizzate on /ine. Qui la scelta ¢ stata
quella di non procedere a un'estensione generalizzata dell'obbligo di controllo alla multiforme
realta delle comunicazioni telematiche, ma di limitarla alle sole testate giornalistiche on /ine
registrate, circoscrivendo 'ambito del controllo «ai contenuti prodotti, pubblicati, trasmessi o
messi in rete dalle stesse redazioni».

Lopzione, a nostro avviso condivisibile, ¢ stata quella di porre Tobbligo di controllo in
capo a soggetti che operano in realta rispetto alle quali esso pare ben configurabile. Si ¢ cosi
tenuto conto delle preoccupazioni manifestate in dottrina, ma emerse anche nella prassi giu-
risprudenziale®, inerenti alla esigibilita della condotta richiesta in taluni casi, escludendo ad
esempio dall’'applicazione della previsione i curatori di &/og o di forum che non presentino le
caratteristiche sopra richiamate, nonché i contenuti che esulino dal perimetro del controllo
legislativamente fissato. L'unico dubbio riguarda la dizione utilizzata che sembra escludere
dallo spettro di applicazione della disposizione i periodici on /ine registrati in relazione ai quali
non si vede perché non debba valere un obbligo di controllo sul contenuto della pubblicazione
speculare a quello previsto per le versioni cartacea, radiofonica e televisiva.

Altre due novita sopra segnalate paiono muoversi nel solco della volonta legislativa di
esigere un chiaro coefficiente di rimproverabilita in capo al direttore, cosi da evitare forme di
responsabilita di posizione.

Sappiamo come l'art. 57 c.p. in origine si configurasse quale ipotesi di responsabilita og-
gettiva e come il legislatore nel lontano 1958, accogliendo lo ‘stimolo’ proveniente dalla Corte
costituzionale, abbia riformato l'art. 57 c.p., introducendo il parametro della colpa®. Cionon-
dimeno non sono mancati interventi, anche recenti®, volti a evidenziare il pericolo di incorrere
in automatismi, tenuto anche conto dell'indirizzo della Cassazione contrario ad ammettere la
delegabilita delle funzioni di controllo da parte del direttore.

Il legislatore si propone con la riforma di scongiurare siffatti rischi. Da un lato, si riformula
la previsione e si sottolinea che il direttore risponde a titolo di colpa dei delitti commessi a
mezzo stampa etc. — dunque legando lespressione a titolo di colpa alla responsabilita e spo-
standola dalla sede attuale in cui & connessa alla irrogazione della pena —, nonché si specifica:
«se il delitto & conseguenza della violazione dei doveri di vigilanza sul contenuto della pub-
blicazione».

Dall’altro lato, si interviene a disciplinare espressamente la delega di funzioni, sancendo la
facolta del direttore di delegare le proprie funzioni a giornalisti professionisti idonei a svolgere
le funzioni di vigilanza su di lui gravanti. E questa una scelta condivisibile e cosi pure quella
di richiamarsi al precedente illustre della sicurezza sul lavoro. Da qui la previsione di requisiti
formali — atto scritto, data certa, accettazione da parte del delegato —, ma in definitiva anche
sostanziali — il riferimento al fatto che il delegato debba essere un giornalista professionista e
idoneo a svolgere le funzioni; requisiti, questi ultimi, che sembrano corrispondere a quei ca-
ratteri di competenza ed effettivita richiesti dall’art. 18 del Testo unico in materia di sicurezza
sul lavoro.

Desta invece perplessita il richiamo al profilo organizzativo e alla diffusione del quotidiano
che sembrerebbe evocare I'idea dell’'ammissibilita della delega solo all'interno di imprese con
certe dimensioni, trattandosi di requisito tradizionalmente presente nell'elaborazione giuri-

% Cosi Cass., Sez. I1, 23 aprile 2008, in Guida dir., 2008, 41, 80. Maggiori dettagli in A. GuLLo, Delitti contro l'onore, cit., 173.

40 V. ancora A. GuLLo, Delitti contro ['onore, cit., 167 s.

“ In giurisprudenza v. Cass., Sez. V, 16 luglio 2010, nonché Cass., Sez. V, 28 ottobre 2011, in Riw. it. dir. proc. pen., con nota di D. PETRINI,
11 direttore della testata telematica tra horror vacui e prospettive di riforma: sperando che nulla cambi, il quale, come emerge del resto dal titolo, &
dell’avviso di non imporre obblighi di controllo preventivo sulla scia dell’art. 57 c.p. sebbene si esprima in relazione ad una precedente formu-
lazione che prevedeva lestensione della disciplina della stampa «ai siti aventi natura editoriale». Sul punto v. altresi, le osservazioni, sempre a
commento della pronuncia del 2010 della Cassazione, di I. P1sa, Profili di responsabilita penale del direttore di periodici telematici, in Dir. pen.
proc., 2011, 457, che mostra una apertura verso una disciplina che estenda gli obblighi di controllo ai siti editoriali registrati a condizione che
il direttore sia «dotato di un ambito di poteri adeguato...e gravato di doveri realistici e proporzionati» (466).

* Su questi profili v., anche per ulteriori richiami, G. PANEBIANCO, I reati commessi col mezzo della stampa, in La legge penale, il reato, il reo,
la persona offesa, a cura di G. de Vero, in Trattato Teorico-Pratico di Diritto Penale a cura di F. Palazzo e C. Paliero, Torino, 2010, p. 425 ss.
V. P.Pisa, Ipotesi di responsabiliti anomala,in C.F. GrRosso — M. PeL1ssErO — D. PETRIN — P. P1sa, Manuale di diritto penale. Parte generale,
Torino, 2013, 406. Sul tema v. altresi ancora G. PANEB1ANCO, I 7eati, cit., 427, nonché S. TURCHETTI, Cronaca giudiziaria e responsabilita penale,
cit., 243 ss.
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sprudenziale in tema di sicurezza sul lavoro ma superato dal testo unico del 2008.

E stato infine giustamente eliminato ’ultimo comma del nuovo art. 57 c.p., frutto di una
modifica operata nel corso dellesame in Senato in prima lettura del provvedimento. Esso
recitava testualmente: «il direttore o il vicedirettore responsabile del quotidiano, del periodico
o della testata giornalistica on /ine risponde dei delitti commessi con il mezzo della stampa
o della diffusione radiotelevisiva o altri mezzi di diffusione nei casi di scritti o di diffusioni
non firmati». Colpiva infatti il mancato riferimento a un parametro di ascrizione colposa
nonché il trattamento sanzionatorio previsto — non precisandosi anche qui, come nella prima
parte dell'art. 57 c.p., che la pena prevista per i delitti non impediti fosse ridotta di un terzo
e che comunque non si applicasse al direttore I'interdizione dallesercizio della professione di
giornalista. Dalla lettura della previsione affiorava in particolare il rischio che si potesse con-
cludere nel senso che, in presenza di scritti o diffusioni anonime, il direttore dovesse sempre
rispondere e dunque in questo caso 'accertamento del coefliciente colposo, nonché eventuali
spazi di esclusione della responsabilita legati all'aver delegato le funzioni, fossero da ritenere
bypassati per il fatto che costui avesse pubblicato o diffuso pezzi non firmati. Insomma, aleg-
giava il rischio di dare vita a una ipotesi di colpa presunta e dunque di responsabilita oggettiva
‘mascherata’; esito che, fortunatamente, ¢ stato scongiurato dalla soppressione del comma da
parte della Camera nel corso della seconda, e al momento ultima, lettura.

8 Per una diversa prospettiva.
[ ]

Lanalisi sin qui svolta evidenzia i numerosi punti problematici che una riforma siffatta
della diffamazione porterebbe con sé.

Loccasione offerta dal rigenerato interesse per una revisione del settore — che tra altro si
accompagna a una, anche qui intermittente, pilt generale attenzione agli spazi di intervento
penale rispetto a condotte interferenti con la liberta di manifestazione del pensiero — dovrebbe
essere colta per fare tesoro di alcune delle linee che affiorano dalla riflessione teorica e dalla
prassi giurisprudenziale in materia. Il dibattito odierno dovrebbe dunque essere ‘sfruttato’ per
ripensare funditus il vigente assetto di disciplina. E proprio le vicende che hanno interessato in
questi giorni I'ingiuria, con la sua riconduzione alla nuova categoria degli illeciti punitivi civili,
dovrebbero spingere il legislatore in questa direzione.

Il punto di partenza ¢, come si evince da quanto sin qui detto, quello del mantenimento
di una tutela anche penale dellonore: come abbiamo gia avuto modo di argomentare ampia-
mente in un nostro recente scritto*, l'onore ci pare un bene giuridico che presenta una chiara
consistenza e che, rispetto almeno a determinate modalitd di aggressione, giustifichi piena-
mente il ricorso all'arma della pena. In piu se, come ci pare, rispetto a determinate condotte
va mantenuta una risposta sanzionatoria anche robusta, il diritto penale con il suo sistema di
garanzie, vale la pena ribadirlo, rimane il binario punitivo che assicura la maggior tutela anche
per 'imputato.

I successivi sviluppi di un percorso di riforma dovrebbero, a nostro avviso, tenere conto di
alcuni temi centrali del dibattito in materia.

Si dovrebbe prendere atto sul piano della conformazione del tipo:

- della progressiva conquista di spazi da parte della liberta di manifestazione del pensiero
a detrimento della tutela penale dell'onore e dellerosione di questa tutela soprattutto sul ter-
reno della formulazione di giudizi oftensivi. Qui, con un linguaggio e unevoluzione comune
ai principali ordinamenti stranieri, la protezione penale dell'onore tende a essere recessiva a
fronte delle istanze poste dalla liberta di espressione, in particolar modo nei nevralgici settori
della critica politica e giudiziaria;

- dell'esigenza di offrire specifica e adeguata tutela rispetto a condotte lesive dell’altrui re-
putazione che si sostanzino nell’attribuzione di fatti falsi — si tratta di soluzione sperimentata
anche in altri ordinamenti e che terrebbe conto altresi della casistica recente che ha riportato
alla ribalta il tema della reclusione prevista per la diffamazione —;

- della necessita di costruire la fattispecie in modo da contrastare il rischio che la prevalen-
te ricostruzione e la diffusa modalita di accertamento nella prassi della scriminante del diritto
di cronaca nella dimensione putativa — sub specie verita supposta del fatto narrato — trasformi

*“ A. GuLLro, Diffamazione e legittimazione, cit., 200 ss.
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di fatto la diffamazione in reato punibile anche a titolo di colpa;

- dell'imponente elaborazione giurisprudenziale nel campo della cronaca e della critica,
e della conseguente opera di modellamento della diffamazione, per riflettere sullestensione
della disciplina dell'exceptio veritatis.

Sul piano del trattamento sanzionatorio, infine, crediamo che quanto sin qui detto renda
evidenti le ragioni dell'abbandono della pena della reclusione in relazione a fatti lesivi della
reputazione. Al posto della detenzione dovrebbe darsi spazio alla previsione di pene pecuniarie
e, come diremo subito, in taluni casi anche di sanzioni interdittive.

Riteniamo pertanto che unequilibrata futura disciplina penale dellonore possa articolarsi
attorno a due fattispecie di reato*: una prima figura generale che sanzioni le offese all’altrui
reputazione attuate mediante comunicazione con pill persone e che si sostanzino nell’attribu-
zione di un fatto; e una seconda, pitt grave, figura che riguardi le condotte realizzate attraverso
la stampa o mezzi dotati di analoga diffusivita e che consistano nell’attribuzione di fatti falsi.

11 risultato sarebbe quello di espungere dall'area della rilevanza penale le offese che si
traducano nella formulazione di meri giudizi. Sarebbero altresi escluse le offese a quattrocchi
(ma si tratta di un esito nel frattempo raggiunto dal legislatore attraverso la trasformazione
dell'ingiuria in illecito punitivo civile.) Al contempo, si potrebbero recuperare all’area della
rilevanza penale le offese arrecate si in presenza delloffeso, ma anche di piu persone, oggi
anchesse attratte, per effetto della semplice abrogazione dell’art. 594 c.p., nell'ambito della
nuova tipologia di illeciti introdotta dal d.Igs. n. 7 del 2016, riformulando contestualmente la
neonata figura di ingiuria. Ci paiono infatti, queste ultime, modalita di aggressione all'onore
che continuano a meritare, per la dimensione ‘comunitaria’ della lesione, la tutela penale.

Sul primo versante, siamo peraltro ben consapevoli — sulla scorta, come dicevamo, dell’e-
sperienza applicativa del nostro e di altri ordinamenti — del crinale spesso scivoloso tra fatti e
giudizi di valore. Si potrebbe pertanto restringere I'incriminazione ai soli ‘fatti determinati’;
cio imporrebbe al giudice di ricalibrare la nozione di fatto determinato, che verrebbe a costitu-
ire in futuro lo spartiacque della rilevanza penale, dandosi cosi un chiaro segnale all'interprete
circa la volonta del legislatore di circoscrivere la rilevanza penale alle sole affermazioni che si
sostanzino in uno specifico addebito dotato di consistenza storico-fattuale.

La previsione di una separata disposizione di legge volta a sanzionare pili severamente le
offese all’altrui reputazione realizzate a mezzo stampa o altro mezzo di pubblicita consistenti
nellattribuzione di un fatto falso, oltre a dare risposta ai casi piu gravi emersi nella realta
criminologica, ci sembra meglio in grado di rimarcare il disvalore complessivo del fatto e
darebbe altresi all'interprete un chiaro messaggio circa la natura autonoma e non meramente
circostanziale della figura.

Llespressa inclusione della falsita all'interno del tipo criminoso ci parrebbe, poi, un argine
sufficiente rispetto al rischio di letture colpose della fattispecie da parte della giurisprudenza.

Quanto al trattamento sanzionatorio, si potrebbe pensare per l'ipotesi pitt grave, che si
pone a ben vedere a distanza di sicurezza dalla liberta di manifestazione del pensiero, accanto
alla pena pecuniaria, anche a una sanzione interdittiva che colpisca 'autore nellesercizio della
sua attivita.

In questo contesto, la rettifica potrebbe essere pensata come una sorta di ‘ravvedimento
operoso’ del soggetto che entro un termine ben definito sostanzialmente ‘riconosca’ la falsita
del fatto, sulla falsariga di quanto previsto in altri ordinamenti*. Ci pare tuttavia che — lo
accennavamo prima — la non punibilita costituisca in questi casi un ‘premio’ eccessivo e poco
comprensibile anche sotto il profilo politico criminale: ci sembrerebbe preferibile, anche qui
ispirandosi a soluzioni elaborate in altri ordinamenti, concedere in caso di rettifica al giudice
la possibilita di non applicare la pena interdittiva.

In uno scenario cosi ridisegnato si ridurrebbero poi di molto gli spazi per uneventuale
estensione dell'exceptio wveritatis, che manterrebbe una sua ragion dessere solo rispetto alla
prima figura di reato ipotizzato, e sempre che non ricorrano i diritti di cronaca e critica.

Si potrebbe allora prevedere una norma che ammetta il colpevole alla prova della verita
del fatto, con il limite di quelli inerenti alla vita privata e familiare, e sempre che il fatto per le
modalita espressive, le circostanze della sua commissione etc., non risulti di per sé offensivo.

E questo un risultato oggi realizzabile?

* Per una piti dettagliata illustrazione si rinvia al nostro Diffamazione e legittimazione, cit., 204 ss.
# Tl riferimento & qui, come nel successivo capoverso, allordinamento spagnolo. Per maggiori dettagli sia consentito rinviare al nostro Diffa-
mazione e legittimazione, cit., 207 s.
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Lo stato attuale del percorso legislativo non ¢ di conforto alla prospettiva sopra auspicata.

L'impressione ¢ quella di una riforma che, pur cercando di dare risposta alle singole que-
stioni poste soprattutto dalla giurisprudenza della Corte EDU, non sia accompagnata dalla
necessaria visione d’insieme. Si vorrebbe mantenere inalterato il delitto di ingiuria — e questo
nonostante fosse al tempo ancora pendente il termine di esercizio della delega conferita al
Governo dalla 1. n. 67 del 2014 per la trasformazione, tra gli altri, di tale delitto nell'inedita
figura dell'illecito punitivo civile; delega oggi attuata e che pertanto imporra al legislatore di
fare cid che gia doveva essere suggerito dall’avvenuta approvazione della l. n. 67 appena richia-
mata —; e si lascia in parallelo pressoché immodificata anche la figura base di diffamazione ex
art. 595 c.p.

11 travagliato ifer della riforma della diffamazione, per come si ¢ sin qui dipanato, richiama
alla mente le note vicende della tela di Penelope. La trama ¢ stata piu volte sul punto di giun-
gere a compimento; ma, immancabilmente, nei diversi passaggi parlamentari si sono aggiunti
nuovi fili o si ¢ rimesso in discussione il disegno originario, con il risultato che la fine della
legislatura ha posto nel nulla il lavoro svolto e ridato a tutti gli attori appuntamento alla volta
successiva.

Pochi mesi addietro sembrava si fosse vicini all’approdo: ma poi si & ricominciato, ancora
una volta, a disfare la tela e riprendere il lavoro.

Lalogica della tela di Penelope potrebbe tuttavia rivelarsi oggi fruttuosa: si dovrebbe par-
tire da quanto di buono ¢ presente nel testo di recente approvato e, lasciandosi alle spalle la
restante parte, provare a tessere una nuova tela.

I lavori parlamentari, anche recenti, testimoniano quanto sia difficile nell'izer legislativo
distaccarsi dalle linee di riforma sedimentatesi nel tempo nei diversi disegni di legge in mate-
ria; gli stessi lavori dimostrano tuttavia — ne & un emblema la criticatissima nozione di disastro
ambientale — quanto sia spesso necessario abbandonare i sentieri normativi sin li sperimentati,
a favore di una nuova visione riformatrice.

Llesperienza oramai pluriennale della diffamazione potrebbe darne l'occasione: al Parla-
mento il compito di raccogliere la sfida.
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ABSTRACT

Con l'esame in Commissione Giustizia del disegno di
legge A.S.2067,1a camera alta del Parlamento italiano
¢ chiamata a confrontarsi con le istanze di revisione
che attraversano il diritto penale e processuale penale,
articolate nel testo della riforma tra interventi di
immediata applicazione e propositi rimessi alla
legislazione delegata. Con precipuo riferimento
alle modifiche che interessano gli istituti del diritto
sostanziale, —merita certamente  apprezzamento
listituto della estinzione del reato per condotte
riparatorie, mentre non ¢ dato condividere la tendenza
costante all'innalzamento dei livelli sanzionatori. Piu
complesso risulta il giudizio sulle norme in materia
di prescrizione, che stentano a comporre gli interessi
in campo in una disciplina ispirata a poche e salde
direttrici. Lascia poi perplessi la pur apprezzabile ma
contenutisticamente povera delega in tema di misure di
sicurezza, difficilmente idonea ad orientare il governo
verso una svolta nella materia. Tanto meritorie quanto
illusorie finiscono, infine, per rivelarsi le intenzioni che
animano la delega per I'attuazione della c.d. riserva di

codice.

After the examination of bill A.S. 2067 carried out by
the Judiciary Committee, the upper chamber of the
Italian Parliament is called to deal with the demand for
areform of the criminal law and procedure. As far as the
substantive law is concerned, while the prescription of
offences due to reparative actions deserves appreciation,
the tendency to impose harsher penalties certainly
does not. Furthermore, it is hard to evaluate the new
rules on limitation periods, but the bill really seems to
struggle to define the main principles to follow in the
matter clearly. And while the delegation on the subject
of security measures is appreciable, it is not enough to
guide the government towards a change in this field.
Finally, the intentions underlying the delegation for
the implementation of the so-called “code monopoly”
appear to be as meritorious as they are illusory.

"Intervento al Convegno La riforma del sistema penale, tenutosi il 23 maggio 2016 presso il Senato della Repubblica e promosso dal Sen. Prof.

Nico D’Ascola, Presidente della Commissione Giustizia del Senato.


http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1464580893T.U.2067.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1464580893T.U.2067.pdf
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1 . I1dd1 A.S. 2067 in generale.

Nei prossimi giorni la Commissione Giustizia del Senato iniziera la discussione del dise-
gno dilegge A.S. 2067 nel testo base risultante dall’abbinamento con vari altri disegni di leg-
ge disposto nella seduta del 4 maggio scorso. Il testo proviene dal disegno di legge A.C. 2798
d’iniziativa governativa del Ministro della giustizia, gia approvato dalla Camera dei deputati
il 23 settembre 2015, ed assorbe oggi anche la disciplina della prescrizione, originariamente
contenuta nel disegno di legge A.S. 1844 d’iniziativa dei deputati Ferranti ed altri, pur esso
approvato dalla Camera il 24 marzo 2015. 11 disegno di legge A.S. 2067 & costituito da piu di
quaranta articoli e reca 'impegnativo titolo di Modifiche al codice penale ¢ al codice di procedura
penale per il rafforzamento delle garanzie difensive e la durata ragionevole del processo nonché all or-
dinamento penitenziario per [effettivita rieducativa della pena.

Si tratta, in effetti, di un intervento riformatore a largo raggio, operante su molteplici fronti
e di notevole impatto: forse la riforma della giustizia penale pit significativa fino a questo
punto della legislatura. Come al solito, il piatto forte di questo ricco ment & costituito dalle
riforme di natura processuale, ma questa volta non mancano anche interventi modificativi di
molti istituti del diritto penale sostanziale e del diritto penitenziario. A questi ultimi ¢ limitata
la nostra attenzione in questa sede.

Considerato nel suo complesso, il disegno di legge — per la parte sostanzialistica che qui in-
teressa — si presenta ispirato a intenti di politica criminale diretti non esclusivamente a risultati
deflativi, di puro alleggerimento del sistema penale, come ¢ stato invece, almeno prevalente-
mente, per i recenti provvedimenti di attuazione delle deleghe di cui alla legge n. 67 del 2014
in materia di non punibilita per speciale tenuita del fatto e di depenalizzazione. Certo, 'inten-
to deflativo ¢ presente anche in questa ampia “manovra”, ma non mancano impulsi riformistici
che vanno nel senso di un potenziamento in senso evolutivo e progressivo di talune discipline
nodali del sistema al fine di meglio adeguarle ai principi anche di natura costituzionale: questo
¢ il caso, per esempio, delle deleghe per la revisione della disciplina delle misure di sicurezza e
dell'ordinamento penitenziario.

Dato atto di cio, ¢ anche vero che il disegno di legge sembra si sia caricato di un significato
politico forse non del tutto corrispondente alla reale portata dell’intervento riformatore. Esso
¢, infatti, lontano dall’avere un carattere sistematico: le varie modifiche sono tra loro decisa-
mente eterogenee, dotate di un impatto anche molto differenziato. Si va da interpolazioni di
carattere molto puntuale e circoscritto (come, ad esempio, quelle sulla perseguibilita a querela
della violenza privata e della minaccia) a programmi di revisione di ben ampio respiro per
lo piu affidate alle deleghe al governo (come le gia ricordate deleghe in materia di misure di
sicurezza e di ordinamento penitenziario). E, a proposito di queste ultime, non si pud non
osservare che le indicazioni di delega non riescono sempre ad esprimere compiute opzioni
di disciplina limitandosi per lo pit allenunciazione di obiettivi e scopi politico criminale di
per sé sicuramente condivisibili ma aperti a plurime soluzioni di disciplina. Incidentalmente,
si pud notare su questo tema specifico che, senza voler mettere in discussione la legittimita
del ricorso alla delegazione legislativa in materia penale, la prassi legislativa di questi ultimi
anni sembra essere quasi contraddittoria, oscillante com® tra il conferimento talvolta di dele-
ghe molto generiche e la formulazione talaltra di criteri direttivi estremamente dettagliati e
puntuali: segnale inequivoco, questo, che il substrato della volonta politica e del suo grado di
omogeneita e consensualita fa premio sullesigenza tecnica di una soddisfacente ed equilibrata
formulazione dei criteri e principi direttivi.
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2 Lestinzione del reato per condotte riparatorie.
[ ]

Nel cercare ora di tratteggiare sommariamente le principali innovazioni, conviene distin-
guere tra quelle destinate all'immediata operativita e quelle affidate alla delegazione legisla-
tiva. Le prime comprendono: la previsione di condotte riparatorie con efficacia estintiva del
reato; lestensione della perseguibilita a querela a talune ipotesi di violenza privata e minaccia;
gl'inasprimenti sanzionatori per taluni delitti; la revisione della disciplina della prescrizione.
Le deleghe riguardano: lestensione della perseguibilita a querela per talune categorie di reati;
la disciplina delle misure di sicurezza; l'ordinamento penitenziario; la disciplina delle intercet-
tazioni telefoniche; 'attuazione della c.d. riserva di codice.

Senza la pretesa di analizzare tutto I'insieme delle progettate riforme, prendiamo le mosse
quelle destinate all'immediata operativita.

Le condotte riparatorie sono previste dall’art. 1 dell’articolato, che inserisce un nuovo art.
162 ter nel codice penale del seguente tenore: «Art. 162-ter. - (Estinzione del reato per condotte
ripamtorie). - Nei casi di procedibilita a querela soggetta a remissione, il giudice dichiara estinto il
reato, sentite le parti e la persona offesa, quando I'imputato ha riparato interamente, entro il termine
massimo della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado, il danno cagionato dal
reato, mediante le restituzioni o il risarcimento, e ha eliminato le conseguenze dannose o pericolose del
reato. 1l risarcimento del danno puo essere riconosciuto anche in seguito ad offerta reale ai sensi degli
articoli 1208 e seguenti del codice civile, formulata dall’imputato e non accettata dalla persona offesa,
ove il giudice riconosca la congruiti della somma offerta a tale titolo.

Quando dimostra di non aver potuto adempiere, per fatto a lui non addebitabile, entro il termine
di cui al primo comma, Uimputato puo chiedere al giudice la fissazione di un ulteriore termine, non
superiore a sei mesi, per provvedere al pagamento, anche in forma rateale, di quanto dovuto a titolo
di risarcimento; in tal caso il giudice, se accoglie la richiesta, ordina la sospensione del processo e fissa
la successiva udienza alla scadenza del termine stabilito, imponendo specifiche prescrizioni. Durante
la sospensione del processo, il corso della prescrizione resta sospeso. Si applica Iarticolo 240, secondo
comma.

1] giudice dichiara l'estinzione del reato, di cui al primo comma, all esito delle condotte riparato-
rie».

Posto che 'ambito applicativo del nuovo istituto & limitato ai reati perseguibili a querela
remissibile, a questa innovazione sono ovviamente collegate le altre norme che estendono la
perseguibilita a querela all'ipotesi base della violenza privata (art. 13.4 lett. 2 n.1) e sottrag-
gono la minaccia grava alla perseguibilitd d’ufficio (art. 13.4 lett. ), nonché quelle che danno
delega per stabilire “/a perseguibilita a querela per i reati contro la persona e contro il patrimonio
che arrechino offese di modesta entita all’interesse protetto, salvo che la persona sia incapace per eta o
infermitd” (art. 13.1 lett. a).

Diciamo subito che il nuovo istituto merita a nostro avviso apprezzamento. Semmai si
potrebbe osservare che le potenzialita dell'estinzione per condotte riparatorie sono pitt ampie
di quanto previsto dal disegno di legge, ben potendo essere estese a tutti i reati in cui sia rav-
visabile un interesse pubblico al ripristino della situazione che si presenti piu forte e pressante
di quello alla persecuzione penale. E, d’altra parte, anche lestensione della perseguibilita a
querela prevista dalla delega non pare destinata a risultati di grande portata poiché non &
facile individuare altre fattispecie di “modesta entita delloffesa all'interesse protetto” al di la di
quanto gia stabilito per i reati contro la persona o contro il patrimonio. In sostanza, le condotte
riparatorie di cui all’art. 1 del disegno di legge realizzano il limitato ma apprezzabile risultato
di sottrarre leffetto estintivo della remissione al mercanteggiamento tra le parti private per
affidarlo interamente al giudice, neutralizzando cosi eventuali caparbieta della persona offesa.

Il giudice non sembra poi dotato di un margine di discrezionalita nel disporre leffetto
estintivo, dovendo egli solo accertare lesistenza degli elementi costitutivi della “fattispecie ri-
paratoria”. E anche l'obbligo di sentire le parti e la persona offesa non sembra certo destinato a
introdurre momenti di giustizia riparativa intesa quale dialogo costruttivo tra autore e vittima,
quanto piuttosto a garantire il necessario contraddittorio nell'accertamento dei presupposti
riparatori dellestinzione.

Sotto il profilo piu testuale, si pongo due quesiti. In primo luogo, il secondo comma del
“nuovo” art. 162 zer c.p., nel prevedere la possibilita di proroga per 'adempimento riparatorio,
fa riferimento esclusivo al risarcimento, senza menzionare le restituzioni e l'eliminazione delle
conseguenze dannose o pericolose del reato. Ci si puo chiedere se l'omissione sia voluta o no.
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In secondo luogo, lo stesso comma, in fine, dispone che si applichi comunque «l’articolo 240,
secondo commay, del codice penale. Ora, posto che oggi esistono molte ipotesi di confisca
obbligatoria aventi ad oggetti cose diverse da quelle di cui al secondo comma dell’art. 240 c.p.,
ci si potrebbe chiedere se la razio della sua necessaria applicazione risieda nella natura delle
cose elencate in quel comma oppure nella natura obbligatoria della confisca ivi prevista. Se
fosse vera la seconda opzione, meglio sarebbe stato fare espressamente riferimento ai casi di
confisca obbligatoria in quanto tale, piuttosto che rinviare alla disposizione di cui all’art. 240,
secondo comma, c.p.

3 Gli inasprimenti sanzionatori.
[ ]

Passando ora agli inasprimenti sanzionatori disposti dagli artt. 3,4, 5 e 6 del progetto, &
difficile condividere le scelte effettuate dal legislatore su questo piano. I reati sulle cui cornici
edittali si interviene sono: lo scambio elettorale politico-mafioso (art. 416 fer), il furto in
abitazione o con strappo (art. 624 4is), il furto aggravato (art. 625), la rapina (628). E lelenco
¢ gia molto indicativo delle finalita politico criminali retrostanti. Senza poter entrare qui in
maggiori dettagli, le riserve formulabili su questa parte della manovra riformatrice possono
essere cosl sintetizzate.

Innanzitutto, s'introducono fattori che alimentano il rischio di un nuovo incremento della
popolazione carceraria. Infatti, i reati contro il patrimonio e soprattutto i furti sono da sempre
quelli maggiormente presenti nelle statistiche penitenziarie. Inoltre, poiché I'inasprimento
sanzionatorio & avvenuto operando principalmente sui minimi, e anzi per i furti e la rapina
esclusivamente sui minimi, ne conseguira una riduzione della possibilita di fruire delle misure
alternative al carcere: si consideri, ad esempio, che il minimo della pena per il furto in abitazio-
ne o con strappo ¢ stato innalzato da 1 a 3 anni, mentre quello per 'ipotesi aggravata ¢ stato
innalzato da 3 a 4 e cosi pure quello della pena della rapina semplice.

Sempre a proposito dell'inasprimento sanzionatorio e delle conseguenti maggiori difficol-
ta di applicazione delle misure alternative, va sottolineata una potenziale o meglio latente con-
traddizione interna alla manovra di riforma. Mentre, infatti, con una mano si innalzano i mi-
nimi edittali con I'altra mano si da delega al governo per una dilatazione del campo applicativo
delle misure alternative (art. 37.1 lett. 4). Il che lascia intravedere una politica sanzionatoria
non commendevole, con la quale il legislatore si guadagna il consenso popolar-mediatico me-
diante la forte minaccia carceraria contro le forme di criminalitd di maggiore allarme sociale,
lasciando poi al giudice e a quello di sorveglianza in particolare l'esercizio della discrezionalita
in chiave di attenuazione della risposta sanzionatoria e, in particolare, di gestione del prevedi-
bile futuro sovraffollamento carcerario mediante le misure alternative.

In secondo luogo, & quasi scontato che questo modo di procedere con inasprimenti san-
zionatori mirati ora su questo ora su quel reato a seconda delle pressioni, reali o presunte,
provenienti dallopinione pubblica” genera vistose sperequazioni nel sistema. Sia nel sistema
complessivo, ove ad esempio la pena dell'infanticidio ¢ eguale nel minimo (4 anni) e di poco
superiore nel massimo (12 anni) a quella del furto in abitazione aggravato (4 — 10 anni),
mentre la pena dello scambio elettorale politico mafioso ¢ addirittura pit elevata nel minimo
(6 anni) e uguale nel massimo (12 anni). Senza contare che reati di indubbia gravitd come ad
esempio l'attentato alla sicurezza dei trasporti hanno finito per essere puniti con pene di gran
lunga pit basse (da 1 a 5 anni) di quelle dell'odiosissimo furto in abitazione specie se aggravato.

Ma la sperequazione si consuma poi anche all'interno dello stesso settore dei reati contro il
patrimonio, visto e considerato che il solito furto in abitazione aggravato e la rapina finiscono
per essere puniti con la medesima pena edittale da 4 a 10 anni.

In terzo luogo, un discorso appena pilt articolato ma decisamente preoccupato merita la
tendenza, confermata e ampliata dal disegno di legge, alla sterilizzazione delle circostanze at-
tenuanti mediante il divieto della loro equivalenza o prevalenza in caso di concorso con deter-
minate aggravanti speciali. E cosi, sempre in rapporto allodiosissimo furto in abitazione o con
strappo aggravato e sulla falsariga di quanto attualmente stabilito per la rapina, viene previsto
che «/e circostanze attenuanti, diverse da quelle previste dagli articoli 98 e 625 bis, concorrenti con
una i pin delle circostanze aggravanti di cui all’art. 625, non possono essere ritenute equivalenti o
prevalenti rispetto a queste e le diminuzioni di pena si operano sulla quantita della stessa risultante
dall’aumento conseguente alle predette circostanze aggravanti». Orbene, se la neutralizzazione
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della valenza delle attenuanti ¢ in ogni caso discutibile poiché sottrae al giudice il potere di
una integrale valutazione del fatto concreto sulla base di elementi che, ancorché circostanziali,
sono pur sempre indicati dal legislatore, la crescente sterilizzazione delle attenuanti in molte
aree della parte speciale e fino a reati criminologicamente assai eterogenei, suscita una vera e
propria inquietudine. Non solo si perde la razionalita complessiva negando efficacia a ci6 cui
prima la si riconosce in via generale, ma soprattutto s'imprime al sistema una svolta che non
pud che fondarsi su una generica e generalizzata stretta repressiva, tale da disconoscere alla
fine le reali e significative caratteristiche e modalita di manifestazione del fatto concreto.

Insomma, invece di continuare nella tendenza a neutralizzare l'efficacia delle attenuanti e
a prevedere sempre pill numerose aggravanti “privilegiate”, sarebbe forse l'ora di cominciare a
ripensare l'intera disciplina delle circostanze evitando di brandirle come un comodo strumen-
to di puro quanto inutile repressivismo.

4 La prescrizione.
[ ]

La riforma della prescrizione (artt. 7-12 del progetto) vive quasi una contraddizione. Da
un lato, si tratta di una materia obiettivamente molto complessa perché coinvolgente esigenze
molteplici, contrastanti tra loro e spesso avvertite quasi come “non negoziabili”. Dall’altro, il
tema si ¢ caricato di una acuta conflittualitd politica che rende il clima arroventato e dunque
decisamente sfavorevole ad una valutazione serena di tutte le esigenze in gioco e alla loro
difficile armonizzazione. Si ha quasi 'impressione che, persistendo peraltro 'impraticabilita
politica di rinviare a tempi pil propizi la riforma della prescrizione, questa possa rivelarsi alla
fine 'occasione perduta per una “buona”e piti radicale riforma di questa tormentata disciplina.
Al punto che taluno ha addirittura ipotizzato che, cosi stando le cose, la cosa migliore sarebbe
di ritornare alla disciplina precedente alla riforma della “ex Cirielli” salvando pero la condivisa
eliminazione dell'eccessiva discrezionalita del giudice nella determinazione dei termini pre-
scrizionali per via del giudizio di bilanciamento tra le circostanze.

Sarebbe questa soluzione una sorta di resa di fronte all'incapacita della politica di realiz-
zare una riforma adeguata e sufficientemente condivisa, in presenza di molte buone ragioni
che invece la rendono necessaria. Innanzitutto, le pressioni ormai fortissime dell'Unione eu-
ropea che, pur di inviare all'Ttalia un messaggio inequivoco e sferzante, non esita ad adottare
sentenze — come la famosa “Taricco” — indubbiamente molto discutibili. In secondo luogo, le
insoddisfazioni per la disciplina attuale nutrite da un po’ tutte le parti e in particolare dalla
dottrina, la quale da tempo le segnala non mancando al contempo di formulare proposte di
indubbia ragionevolezza e pregio tecnico.

E cosi, ad esempio, discutibile si ¢ rivelato il sistema di identificare i termini prescrizio-
nali con il limite edittale massimo della pena, con la conseguenza non solo di una eccessiva
variabilita dei termini ma anche di una nefasta influenza del “retropensiero” della prescrizione
sulla determinazione legislativa delle cornici edittali di pena. Del tutto inopportuno e talvol-
ta ai limiti della irrazionalita & poi il sistema, fra 'altro in continua espansione, di eccezioni
nominative alla disciplina ordinaria che finisce per attribuire alla prescrizione una funzione
vagamente sanzionatoria di determinate tipologie non solo di reati ma anche di autori, senza
dunque essere fondato su reali esigenze processuali sottese a quelle eccezioni. Infine e so-
prattutto, del tutto incongruente & l'attuale “disciplina processuale” della prescrizione afhdata
sostanzialmente all'istituto dell'interruzione e delle sue svariate cause, cosi da risultare sempre
e comunque collegata da un lato al guantum di pena edittale invece che alle reali esigenze pro-
cessuali e dipendente dall’altro dal casuale momento in cui s'instaura il procedimento.

L’ideale contemperamento fra tutte le esigenze in gioco dovrebbe invece avvenire, nel se-
gno di una maggiore semplicita e linearita della disciplina, mettendone preliminarmente bene
a fuoco alcuni punti cardine. In primo luogo, separare nettamente il “tempo dell'oblio” del
reato dal “tempo del processo”. Il tempo dell'oblio non pud che dipendere dalla gravita astratta
del reato, mediante il sistema per fasce, senza venire a dipendere ed essere per cosi dire inqui-
nato dalle esigenze e dai tempi del processo. In secondo luogo, il tempo del processo dovrebbe
probabilmente trovare riconoscimento mediante il meccanismo della sospensione la cui durata
dovrebbe essere calibrata una volta per tutte secondo cadenze fisse ed inderogabili, cosi da
equilibrare le esigenze di accertamento processuale con quella di una fine comunque certa
della sottoposizione a processo dell'imputato. Nella determinazione del tempo del processo,
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due dovrebbero essere infatti i capisaldi. Da un lato, il rifiuto incondizionato dell’idea che il
tempo della prescrizione “si fermi” senza limiti per il solo fatto che si ¢ mosso il processo: cio
contrasterebbe piti che con la durata ragionevole del processo col principio personalistico della
certezza della durata processuale. Dall’altro, il tempo del processo, una volta determinato dal
legislatore sulla base di valutazioni generali, esso dovrebbe rimanere insensibile agli atti che
siano manifestazioni del diritto di difesa, potendo solo eccezionalmente fermarsi in ragione di
reali e imprevedibili “intoppi” del normale izer processuale. Infine, grandissima cautela dovreb-
be essere osservata dal legislatore nelleventuale previsione di deroghe alla disciplina generale
fondate su esigenze processuali peculiari di determinate tipologie criminose, come essenzial-
mente potrebbe essere la ricorrente tardivita dell'acquisizione della notitia criminis ovvero le
particolari difficolta dell’accertamento processuale.

Alla luce di quanto sopra, il disegno di legge merita un giudizio articolato. Esso sembra
invero andare nella logica di separare il tempo delloblio dal tempo del processo 1a dove pre-
vede la sospensione della prescrizione per il giudizio di appello (per due anni) e per quello di
cassazione (per un anno). Tuttavia, viene cosi a crearsi una sorta di ibrido poiché per il giudizio
di primo grado il tempo del processo continua ad essere fermato dalle cause d’interruzione
e dunque a dipendere dal tempo delloblio determinato in base alla gravita del reato. Inoltre,
il tempo del processo non solo continua ad essere influenzato dalle cause di sospensione, ma
tra queste ne vengono aggiunte due dipendenti da due tipici atti di esercizio del diritto di
difesa: la perizia per accertamenti di particolare complessita disposta dal giudice su richiesta
dell'imputato e la ricusazione. E’ vero che, per la ricusazione, il termine rimane sospeso fino
alla comunicazione al giudice procedente del provvedimento che dichiara 'inammissibilita
della medesima: quindi la sospensione non opera in caso di accoglimento, ma la disposizione
— non irragionevole — ha purtuttavia un certo sapore sanzionatorio per le ipotesi di richiesta
inammissibile, venendo a confermare sotto questo aspetto la diffusa tendenza a utilizzare la
prescrizione per scopi che non le sono propri.

La sospensione biennale per il giudizio d’appello opera dal deposito della sentenza di
condanna, con esclusione dunque dell'ipotesi di appello della sentenza di assoluzione. La ratio
della norma ¢ chiara, ma evidentemente ignora deliberatamente che la necessita del tempo
processuale per 'appello ¢ la stessa sia che venga impugnata una sentenza di condanna che una
sentenza di assoluzione. Inoltre, si puo in tal modo profilare il rischio non solo di un’attivita
processuale piu affrettata nel caso di appello di sentenza assolutoria ma anche e soprattutto
che l'autore gia assolto nel merito in primo grado si veda poi applicata in appello l'intervenuta
prescrizione.

Laltro principale punto della riforma della prescrizione ¢ quello dell'allungamento della
meta dei termini prescrizionali per i reati di cui agli artt. 318, 319 e 319 ser c.p. La ratio ispi-
ratrice sta nella frequente tardivitd con cui emerge la notitia criminis di questi reati, cosi che la
prescrizione rischia di essere in gran parte gia “consumata” quando s’instaura il procedimento.
La fondatezza dell’assunto non esclude pero che la soluzione venga in definitiva a confondere
due piani, poiché esigenze propriamente processuali vengono a condizionare il tempo dell'o-
blio del reato. Senza arrivare a immaginare soluzioni radicalmente imperniate sulla specifi-
cita di questi (e di quanti altri?) reati, che modifichino addirittura il dies a guo di decorrenza
del termine prescrizionale facendolo coincidere con 'acquisizione della notitia criminis (come
pare si stia orientando la Cassazione francese), ¢ altamente probabile che la separazione tra
tempo dell'oblio e tempo del processo sarebbe in grado di appagare anche questa esigenza,
senza costringere a allungare irragionevolmente il primo per guadagnare sul secondo. A meno
che, chissa, dietro I'allungamento del tempo delloblio non si celi, magari inconsapevolmente,
un vago intento anche sanzionatorio o stigmatizzante secondo quell'uso improprio della pre-
scrizione di cui gia s@ detto.

DLallungamento dei termini prescrizionali non ¢ stato previsto per i reati di cui agli artt.
317 (concussione) e 319 guater (induzione indebita), le cui cornici edittali s’iscrivono sostan-
zialmente nello stesso ordine di grandezza dei reati di corruzione. La ragione di questa diver-
sita di trattamento quanto alla prescrizione dovrebbe risiedere proprio nel fatto che solo nei
reati di corruzione in senso proprio lesistenza del pactum sceleris crea quello schermo omertoso
all'origine della tardivita della notitia criminis. Diversamente, la prevaricazione ai danni del
privato insita nella concussione e anche nell'induzione indebita dovrebbe invece rendere il
pubblico agente pill vulnerabile alla denuncia del privato in quanto vittima. A parte il fatto
che, a rigore, cio varrebbe solo per la concussione, l'esperienza dimostra che il velo d’impene-
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trabilita circonda tutti questi reati in ragione proprio delle caratteristiche criminologiche che
li accomunano cosi che la loro differenziazione avviene essenzialmente nel momento della
loro, peraltro assai incerta, qualificazione giuridica con la contestazione. Il che puo, dunque,
comportare che differenziare i termini di prescrizione possa avere ripercussioni proprio sulla
loro qualificazione giuridica, spingendo il pubblico ministero a contestare la corruzione per
lucrare cosi termini di prescrizione pit lunghi.

5 Le misure di sicurezza.
[ ]

La riforma delle misure di sicurezza ¢ affidata ad una delega contenuta nella lettera b
dell’art. 13. 1 del disegno di legge, che cosi dispone: «revisione della disciplina delle misure di
sicurezza, particolarmente in relazione ai presupposti di applicazione, al fine della rivisitazione
del regime del cosiddetto «doppio binario», che prevede 'applicazione congiunta di pena e misure
di sicurezza, nella prospettiva del minor sacrificio possibile della liberta personale, fatta salva la
necessita in casi particolari della migliore tutela della collettivita; revisione del rigido modello defi-
nitorio dell’infermita, mediante la previsione di clausole aperte, in grado di attribuire rilevanza, in
conformita ai consolidati approdi scientifici, ai disturbi della personalita; previsione, nei casi di non
imputabilita, di misure di cura o di controllo, determinate nel massimo e da applicare tenendo conto
della necessita della cura; previsione, in caso di capacita ridotta, di un trattamento sanzionatorio
finalizzato al superamento delle condizioni che hanno ridotto la capaciti dell’agente, anche mediante
il ricorso a trattamenti terapeutici o riabilitativi e l'accesso a misure alternative, fatte salve le esi-
genze di prevenzione a tutela della collettiviti». Si tratta allevidenza di una delega decisamente
indeterminata, che individua degli obiettivi di massima sicuramente condivisibili senza perod
riuscire a dare criteri direttivi in ordine alla disciplina e lasciando aperte non poche opzioni di
fondo. Tra parantesi, non ¢ felice nemmeno la collocazione di questa disposizione di delega:
essa risulta infatti “affogata” in un articolo in cui si trovano disposizioni del tutto eterogenee
in tema di perseguibilita a querela. Senza contare poi che l'art. 13 ¢ a sua volta collocato in un
Capo, il I, nel cui intitolato nemmeno compare il riferimento alle misure di sicurezza.

Cio posto, senz’altro apprezzabile ¢ 'indicazione di delega relativa al superamento del rigi-
do concetto di infermita mentale per aprire alla rilevanza anche dei disturbi della personalita,
sebbene la giurisprudenza abbia gia fatto grandi passi avanti in questa direzione.

Il nodo pit problematico della materia ¢ senz’altro quello del trattamento dei soggetti
imputabili. Non sembra che la delega abbia qui optato per il superamento “secco” del doppio
binario, visto e considerato che si fa salva «la necessita in casi particolari della miglior tutela
della collettivita». Ed invero la tendenza a mantenere misure di sicurezza per gl'imputabili
pericolosi ¢ presente non solo all'estero, per esempio in Germania e in Francia, ma anche nei
lavori del “tavolo 11” dei recenti Stati generali dell'esecuzione penale. Le eventuali misure di
sicurezza per gli imputabili dovranno comunque essere rispettose del principio di proporzione,
impostoci dalla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e dalla consolidata giurisprudenza
della Corte di Strasburgo. Sennonché, il principio di proporzione implica almeno due fonda-
mentali corollari di disciplina, sui quali la delega omette pero di fornire indicazioni.

In primo luogo, occorrera circoscrivere 'ambito applicativo della o delle misure di sicu-
rezza per gli imputabili ad alcuni “casi particolari”, individuando le tipologie di reato cui esse
possono conseguire, da individuare verosimilmente nei reati contro la persona a base violenta.
Inoltre, anche la pericolosita sociale dovra essere configurata in termini di specificita, cioe
come probabilita di reiterazione di reati della stessa tipologia di quelli costituenti presupposto.

In secondo luogo, dal principio di proporzione discende la necessita di predeterminare
legislativamente la durata massima della misura di sicurezza per gli imputabili. E qui si apre
nuovamente un’alternativa di disciplina, potendo la durata massima essere prevista in rapporto
ai singoli reati presupposto oppure una volta per tutte per la misura o per le varie specie di
misure previste.

Aperta rimane anche laltra opzione fondamentale relativa alla fisionomia che la misura
per gli imputabili deve assumere, se strumento di solo ed esclusivo controllo della pericolosita
oppure anche di recupero del soggetto pericoloso. La scelta, a sfondo in qualche modo ideo-
logico, ha nuovamente ricadute sulla disciplina applicativa. E’ chiaro infatti che, se assunta in
una fisionomia di solo controllo e neutralizzazione, la misura non potra che essere applicata
dopo lesecuzione della pena detentiva. Diversamente, qualora dovesse assumere una fisiono-
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mia anche o addirittura prevalentemente di recupero, la misura potrebbe anche essere eseguita
prima della pena aprendosi cosi la strada al sistema vicariale tra pena e misura di sicurezza.
Come si vede, non si tratta di scelte da poco, sulle quali pero il legislatore delegato si trovera a
prendere posizione senza punti di orientamento adeguati.

Apparentemente meno intricato ¢ l'altro profilo del “doppio binario”, cio¢ quello delle
misure di sicurezza per i soggetti di capacita ridotta. Anche qui la scelta del disegno di legge
¢ chiara nel senso del superamento del doppio binario ma ¢ probabilmente insufficiente a
orientare il delegato nell’allestimento della disciplina. Fermo rimanendo che per i soggetti a
capacita ridotta le misure trattamentali debbono innestarsi sulla pena dando vita a un trat-
tamento sostanzialmente unitario, rimane aperta la scelta sulle diverse modalita tecniche di
questo innesto. In estrema sintesi, 'innesto puo avvenire mediante i tre diversi sistemi della
sostituzione della pena con la misura (di sicurezza) trattamentale, ovvero della sospensione
della pena corredata perd di obblighi e prescrizioni trattamentali, oppure infine mediante
conformazione dell'esecuzione penitenziaria con contenuti diversi da quelli ordinari orientati
a scopi terapeutico-riabilitativi. E non ¢ detto che i tre meccanismi debbano essere necessa-
riamente alternativi tra loro.

Rimane in ogni caso la necessita per il futuro legislatore delegato di configurare i contenuti
e dunque le tipologie dell'unitaria sanzione per i soggetti a capacita ridotta.

Infine, sullo sfondo si staglia una sorta di questione pregiudiziale di grande significato
politico-culturale su cui la delega ¢ silente. Con specifico riguardo ai soggetti minori, si puod
legittimamente porre I'interrogativo se non sia il caso di strutturare un autonomo diritto san-
zionatorio minorile comprensivo anche dei soggetti a capacita ridotta, sganciandolo intera-
mente dalla pena criminale. In questo senso andava ad esempio il Progetto Grosso e l'opzione,
seppure radicale, non ha certo perso di attualita.

Il nodo forse meno problematico ¢ infine quello dei soggetti non imputabili, per i quali la
misura di sicurezza rimane l'unica risposta possibile. Sempre che, pero, anche qui non si entri
nellordine d’idee — decisamente innovativo rispetto all'esistente — di sottrarre almeno una
parte di questi soggetti all’area del diritto penale per avviarli ad un circuito extrapenalistico
puramente terapeutico od educativo. Il problema si pone in primo luogo ovviamente per i
minori, per i quali — come s¢ visto — si potrebbe addirittura pensare ad un autonomo diritto
sanzionatorio minorile inclusivo di non imputabili e imputabili. Per gli altri soggetti non im-
putabili, non sarebbe improprio ipotizzare il circuito extrapenalistico almeno per gli autori dei
reati di pitt modesta gravita.

Al di 1a di questa pregiudiziale, sulla quale la delega tace dando cosi per scontato il man-
tenimento dello szatus quo, rimangono comunque aperte una serie di opzioni di disciplina. Da
quella concernente la tipologia e i contenuti delle misure di sicurezza, nonché quella della
eventuale interscambiabilitd tra le diverse misure; a quella della durata massima della misura
con la solita alternativa tra la sua previsione in rapporto alla tipologia dei reati ovvero alla tipo-
logia della misura. Aspetti, tutti questi, sui quali la delega fornisce poche o punte indicazioni.

Conclusivamente, si pud forse dire che la revisione delle misure di sicurezza costituisce
probabilmente il punto pit qualificante della manovra riformatrice. Ma la delega di cui all’art.
13 del disegno di legge si rivela ben povera a fronte delle impegnative scelte coinvolte nella
materia: al punto che si potrebbe ritenere che sarebbe stata pilt opportuna una apposita legge
di delegazione piti meditata e pitt ampia. Lattuale delega rischia invece di produrre risultati
insoddisfacenti nonostante le migliori buone intenzioni. In realta, dalla parte del delegante,
si palesa una eccessiva timidezza riformatrice in un settore che avrebbe invece bisogno di un
ripensamento condotto funditus. Dalla parte del delegato, si profila il conferimento a lui di
uno spazio di eccessiva discrezionalita in un settore in cui sono in gioco scelte di fondo e di
principio, sulle quali sarebbe pili consona la presa di posizione del legislatore parlamentare.

6 La riserva di codice.
[ ]

Qualche breve parola, infine, sulla delega per 'attuazione della c.d. riserva di codice pre-
vista in chiusura dell’art. 38 dedicato peraltro alla riforma dellordinamento penitenziario, e
dunque in flagrante contrasto con quella esigenza di omogeneita del contenuto di uno stesso
articolo che pure dovrebbe essere osservata da chi si preoccupa di ridare ordine al sistema.
Ebbene, si prescrive U'«attuazione, sia pure tendenziale, del principio della riserva di codice nella
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materia penale, al fine di una migliore conoscenza dei precetti e delle sanzioni e quindi dell effetti-
vita della funzione rieducativa della pena, presupposto indispensabile perché I'intero ordinamento
penitenziario sia pienamente canforme ai principi costituzionali, attraverso [ “inserimento nel codice
penale di tutte le fattispecie criminose previste da disposizioni di legge in vigore che abbiano a diretto
oggetto di tutela beni di rilevanza costituzionale, in particolare i valori della persona umana, e tra
questi il principio di uguaglianza, di non discriminazione e di divieto assoluto di ogni forma di
sfruttamento a fini di profitto della persona medesima, e i beni della salute, individuale e collettiva,
della sicurezza pubblica e dell ordine pubblico, della salubrita e integrita ambientale, dell’integriti
del territorio, della correttezza e trasparenza del sistema economico di mercato».

Al dila della formula decisamente barocca dell’indicazione di delega, sono indubbiamente
apprezzabili le intenzioni che la animano. Ma non ¢ possibile farsi troppe illusioni sui risultati
e, soprattutto, occorre evitare di tranquillizzare la propria coscienza pensando che la pessima
tecnica di formulazione delle fattispecie criminose possa essere per cosi dire compensata dalla
loro (tendenziale) collocazione nel codice. In secondo luogo, ¢ chiaro che quella che viene
disposta in una fonte legislativa primaria, come quella in questione, non potra mai essere una
vera e propria riserva di codice, rimanendo pur sempre libero il legislatore futuro di collocare
ove meglio riterr le fattispecie criminose a venire. Si tratta piuttosto di un riordino topogra-
fico dell’esistente.

La disposizione in esame, poi, non conferisce delega alla revisione delle fattispecie che
saranno traslocate: conseguentemente, ¢ del tutto realistico il rischio che queste fattispecie,
sradicate dal loro contesto normativo d'origine, si presentino nel codice non tanto come dei
corpi estranei quanto come dei testi ancor meno comprensibili e decifrabili di quando inve-
ce si trovavano nel loro ambiente originario, col quale verosimilmente manterranno legami
indissolubili dovuti, ad esempio, ai probabili rinvii alle disposizioni extrapenali della legge
complementare.

Infine, 'ampiezza dellelenco delle materie le cui fattispecie incriminatrici dovrebbero
traslocare nel codice lascia intravedere il pericolo che quest’ultimo assuma proporzioni mo-
struose: carattere, questo, che insieme agli insopprimibili collegamenti delle novelle fattispecie
codicistiche con la disciplina di provenienza, finira per rendere il codice di difficile consulta-
zione, costringendo il “lettore” a faticose ricerche e ad acrobatici salti tra codice e legislazione
di provenienza.

Purtroppo gli strumenti per realizzare 'apprezzabile proposito manifestato con questa de-
lega sono assai pitt complessi e impegnativi di quanto il legislatore delegante mostra di credere.
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SOMMARIO 1.1 testo unificato: confluenza di diversi disegni di legge. — 2. Le condotte riparatorie. — 3. La politica
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penitenziario. — 8. La riserva di codice. — 9. Alcune considerazioni conclusive.

1 I1 testo unificato: confluenza di diversi disegni di legge.

E attualmente allesame della Commissione giustizia del Senato un testo unificato che pre-
vede plurimi interventi sul sistema penale e sulle norme processuali, unificando una pluralita
di disegni di legge (nn. 2067,2032, 176, 209, 286, 299, 381, 382, 384, 385, 386, 387, 389, 468,
581,597, 609, 614, 700, 1008, 1456, 1587, 1681, 1682, 1683, 1684, 1905, 1921, 2295, 1844,
709, 708, 1113, 1693, 1713, 1824, 2103). Quanto alle disposizioni di diritto penale sostan-
ziale, nel testo sono confluite anche le norme sulla prescrizione, gia approvate dalla Camera
(disegno di legge n. 1844), e sulle quali si & concentrato il dibattito politico e mediatico, anche
se l'interesse per le novita che si prospettano va ben al di la di questa proposta di modifica,
pur fondamentale. Prima di sviluppare alcune considerazioni conclusive sul senso complessivo
del testo unificato, & necessario considerare piu in specifico gli ambiti sui quali interviene. I
settori del sistema penale toccati sono diversi ed eterogenei e il testo in parte contiene norme
di immediata applicazione, in parte si presenta come disegno di legge delega che richiedera i
decreti legislativi di attuazione: le due tecniche di intervento si giustificano per il diverso gradi
di complessita nei plurimi settori interessati, anche se le soluzioni adottate non sempre, come
vedremo, sono convincenti.

2 Le condotte riparatorie.
[ )

Lart. 1 prevede di introdurre all’art. 162-zer c.p. lestinzione del reato a seguito di condotte
riparatorie. La causa estintiva si applica esclusivamente ai reati procedibili a querela soggetta
a remissione (in tal modo ne ¢ esclusa 'applicazione rispetto all’art. 609-4is c.p. per il quale la
querela ¢ irretrattabile). Lestinzione del reato segue all'intera riparazione del danno cagionato
dal reato, mediante le restituzioni o il risarcimento del danno e leliminazione delle conseguen-
ze dannose o pericolose del reato (a riguardo sarebbe opportuno esplicitare che vanno prese
in considerazione le conseguenze “eliminabili” da parte del contravventore, analogamente a
quanto prevede l'art. 162-4is c.p.). Il risarcimento puo essere sostituito dallofferta reale (ai
sensi degli artt. 1208 e seg. c.c.), formulata dall'imputato e non accettata dalla persona offesa,
ove il giudice riconosca la congruita della somma offerta a tale titolo. Le condotte riparatorie
vanno tenute entro il termine massimo di dichiarazione di apertura del dibattimento, salvo che
il giudice conceda un termine (v. art. 162-zer, comma 2 c.p.). Lestinzione del reato ¢ dichiarata
allesito delle condotte riparatorie.

Si tratta di una disposizione del tutto condivisibile, che si muove nella direzione del po-
tenziamento dello strumento deflattivo delle condotte riparatorie, in una prospettiva che va-
lorizza sia le potenzialita intrinsecamente sanzionatorie del risarcimento del danno sia i nuovi
percorsi della giustizia riparativa (ai quali — come vedremo — la legge delega da spazio anche
in sede di delega per la riforma dell'ordinamento penitenziario).

In particolare, la disposizione riprende il progetto di depenalizzazione elaborato nel 2013
dalla Commissione Fiorella e come questo sconta il limite dell'ambito di applicazione eccessi-
vamente ristretto. Il fatto che sia riferibile ai soli delitti punibili a querela depotenzia la novita,
in quanto al medesimo risultato si giunge in caso di remissione della querela, che ordinaria-
mente segue proprio al risarcimento del danno in favore della persona offesa. Il nuovo art.
162-ter c.p. diverrebbe allora lo strumento con il quale il giudice pud superare l'eventuale per-
sistenza della volonta punitiva del querelante, pur in presenza di condotte idonee a reintegrare
loffesa, in termini di risarcimento e di eliminazione delle conseguenze del reato. A differenza
di quanto dispone l'art. 35 d.Igs. n. 274/2000, che per i reati attribuiti alla competenza del
giudice di pace prevede che la causa di estinzione del reato a seguito di condotte risarcitorie e
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riparatorie operi a seguito della valutazione giudiziale circa I'idoneita delle stesse a soddisfare
le esigenze di riprovazione del reato e di prevenzione, I'art. 162-zer presenta condizioni di ap-
plicazione “oggettivizzate” nelle condotte riparatorie: la norma, infatti, prevede esclusivamente
che il giudice, prima di dichiarare estinto il reato, senta le parti e la persona offesa, evidente-
mente al fine di accertare che le condotte riparatorie siano effettivamente tali.

Il disegno di legge non ha invece accolto un’altra proposta della Commissione Fiorella, che
prevedeva di estendere l'oblazione, sia quella obbligatoria che quella facoltativa, anche ai delitti
punibili con la sola pena pecuniaria o con pena alternativa, condizionata — per la seconda tipo-
logia di delitti — alleliminazione delle conseguenze dannose o pericolose: si tratterebbe di un
ulteriore incentivo alla riparazione delle conseguenze dannose o pericolose, con un vantaggio
sul piano deflattivo in relazione ai delittit.

3 La politica degli aumenti di pena.

Gli articoli 3, 4, 5 e 6 intervengono in modo puntuale ad aumentare le pene per alcuni

reati:

Reato Pena attuale Pena prevista dal dd1
art. 416-fer 4-10 anni 6-12 anni

art. 624-bis, comma 1 1-6 anni 3-6 anni

art. 624-bis aggravato 3-10 anni 4-10 anni

art. 625 1-6 anni 2-6 anni?

art. 628, comma 1 3-10 anni 6-10 anni

art. 628, comma 2 4 anni e sei mesi-20 anni 6-20 anni

11 legislatore insegue le istanze punitive attraverso l'irragionevole innalzamento dei limiti
edittali in continuita con le scelte recentemente fatte in relazione al delitto di associazione di
tipo mafioso ed ai delitti di corruzione (1. n. 69/2015), nonché con l'introduzione della discu-
tibile fattispecie di omicidio stradale (art. 589-2is c.p. introdotto dalla 1. n. 41/2016), ibrida
fattispecie colposa nella struttura, ma dolosa nel trattamento sanzionatorio. Sappiamo che
la politica degli incrementi sanzionatori spesso ha ben poco a che vedere con il disvalore del
fatto in sé considerato, ma cerca, attraverso I'aumento dei limiti edittali massimi, di sventare
gli effetti negativi della prescrizione o, operando sui limiti edittali minimi, intende rendere
pit difficoltoso l'accesso alla sospensione condizionale della pena ed ai benefici penitenziari
(emblematiche in tal senso le scelte fatte dalla 1. n. 69/2015 in relazione ai delitti di corruzione
e induzione indebita). Ebbene, il disegno di legge in commento prevede 'aumento dei soli
minimi edittali in relazione al reato di scambio elettorale politico-mafioso, nonché a reati di
tipo predatorio (furto aggravato, furto in abitazione e con strappo, rapina) rispetto ai quali
l'opinione pubblica & pil sensibile.

Se Teffetto ¢ evidentemente quello di rendere pit difficile 'accesso alla sospensione con-

1 Dart. 16 dell'articolato proposta dalla Commissione Fiorella riformulava gli artt. 162 e 162-4is c.p. nei seguenti termini:

162. (Oblazione nei reati puniti con pena pecuniaria). - Nei reati per i quali la legge stabilisce la sola pena della multa o del’ammenda, il reo
¢ ammesso a pagare, prima dell’'apertura del dibattimento, ovvero prima del decreto di condanna, una somma corrispondente alla meta del
massimo della multa stabilita per il delitto ovvero alla terza parte dell’'ammenda stabilita dalla legge per la contravvenzione, oltre le spese del
procedimento.

11 pagamento estingue il reato.

162-bis. (Oblazione nei reati puniti con pene alternative). - Nei reati per i quali la legge stabilisce la pena alternativa della reclusione o della
multa, ovvero dell’arresto o del’'ammenda, il reo pud essere ammesso a pagare, prima dell’'apertura del dibattimento, ovvero prima del decreto
di condanna, una somma corrispondente ai due terzi del massimo della multa stabilita dalla legge per il delitto ovvero alla meta del massimo
dell’ammenda stabilita dalla legge per la contravvenzione, oltre le spese del procedimento.

Loblazione non ¢ ammessa quando il reo ¢ gia stato condannato per un reato della stessa indole.

Loblazione non ¢ comunque ammessa quando permangono conseguenze dannose o pericolose del reato eliminabili da parte del reo.

11 pagamento delle somme indicate nel primo comma del presente articolo estingue il reato.

211 testo unificato non riporta il termine minimo di due anni che ¢ invece indicato nel ddl n. 2067.
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dizionale della pena ed alle misure alternative alla detenzione, puo apparire contraddittorio
il fatto che l'art. 37, in tema di delega per la riforma dellordinamento penitenziario, indichi
come criterio direttivo la facilitazione del ricorso alle misure alternative alla detenzione. La
contraddizione ¢ solo apparente, perché il combinato disposto delle due disposizioni segnala
da un lato lirrigidimento del trattamento sanzionatorio da parte del legislatore in relazione a
fattispecie ad alto contenuto simbolico che incidono sulla percezione della sicurezza sociale,
dall’altro lato la delega alla magistratura di sorveglianza della gestione dei livelli di decarceriz-
zazione: in conclusione, si ribadisce il sistema carcerocentrico che, tra I'altro, operando sugli
autori di reati che gia affollano gli istituti penitenziari italiani potrebbe avere effetti negativi
anche sui tassi di carcerazione (si consideri che al 30 giugno 2015, su 52754 detenuti presenti
30.042 erano reclusi per delitti contro il patrimonio).

4 La prescrizione del reato.
[ ]

Il tema della prescrizione del reato meriterebbe un’ampia riflessione alla luce delle solleci-
tazioni che da pil parti emergono e che coinvolgono profili sostanziali e processuali che ine-
vitabilmente condizionano l'incidenza della causa estintiva. A seguito della pessima riforma
del 2005, sarebbe necessaria la revisione complessiva dell’istituto che, al momento, per ragioni
evidentemente politiche, non riesce a consolidarsi in progetti fattibili, mentre si prospettano
interventi meramente correttivi della disciplina attuale che finiscono per rappresentare rimedi
parziali alle disfunzioni del sistema. Mi chiedo se non sia preferibile tornare all'assetto origi-
nario del codice Rocco, che andrebbe comunque corretto per limitare il potere discrezionale
del giudice nella determinazione dei tempi di prescrizione, specie in relazione al computo
delle circostanze, che era comprensivo del giudizio di bilanciamento.

11 disegno di legge (artt. 7 a 12), invece, si limita ad alcuni interventi che si traducono
nell’aumento dei tempi di prescrizione del reato: di qui la previsione espressa dell'irretroatti-
vita della nuova disciplina che costituisce un segnale evidente della volonta del legislatore di
fissare un limite di garanzia, gia desumibile peraltro dall’art. 2 c.p., in quanto la prescrizione
costituisce un istituto di natura sostanziale; si vuole evidentemente evitare qualunque incer-
tezza derivante dalla natura giuridica — sostanziale o processuale — di questo istituto, con cio
che ne consegue sul piano della disciplina sulla successione delle leggi penali nel tempo.

Mi limitero, pertanto, ad esprimere alcuni rilievi critici sulla proposta di riforma che pro-
spetta soluzioni irragionevoli proprio sul tema che infuoca il dibattito politico, quello della
prescrizione dei reati di corruzione. Il dibattito ha finito per alterare una riflessione ponderata
sugli interessi in gioco, quello pubblico alla punizione dei reati ed a tempi processuali ragio-
nevoli, e quello delle garanzie individuali, perché uno stato democratico non puo tollerare che
sui consociati penda a tempo indefinito la spada di Damocle della pretesa punitiva pubblica
(salvo che per reati gravissimi, come quelli puniti con la pena dell'ergastolo, reati che sono
infatti imprescrittibili).

Ebbene, proprio l'alterazione del dibattito pubblico incentrato sulla corruzione ha prodot-
to 1 propri frutti anche sulla proposta di modifica dei tempi di prescrizione di cui si propone
l'aumento della meta in relazione ai reati di cui agli articoli 318,319 e 319-zer c.p. (art. 7 ddl
che prevede l'introduzione di un nuovo comma 7 all’art. 157).

Appare del tutto irragionevole avere incluso la corruzione per lesercizio della funzione ed
aver escluso al contempo la concussione e I'induzione indebita (artt. 317 e 319-guater c.p.)
per un duplice ordine di ragioni: da un lato, perché — nonostante non portino il nomen iuris
di corruzione — sono fattispecie che si muovono entro un medesimo contesto criminologico e
fattuale, dove i confini possono essere estremamente sottili, come dimostra la discussione sul
confine conteso tra concussione e corruzione e, dopo la riforma della 1. n. 190/2012, sullo spa-
zio da riservare all'induzione indebita, stretta tra concussione (per costrizione) e corruzione.
Soprattutto, pero, la soluzione proposta ¢ irragionevole alla luce della scelta, fatta nel 2005, di
ancorare i tempi di prescrizione ai limiti massimi edittali della fattispecie incriminatrice. In-
fatti, poiché la 1. n. 69/2015 ha sostanzialmente allineato i limiti edittali di pena degli artt. 317,
319, 319-guater c.p. (un medesimo minimo edittale di sei anni; massimi edittali ravvicinati -
dodici anni per la concussione, dieci anni per la corruzione propria e dieci anni e sei mesi per
I'induzione indebita -), dovrebbe consequenzialmente essere omogenea anche la disciplina dei
tempi di prescrizione. Se il disegno di legge fosse approvato in questo testo, si prescriverebbero
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prima i delitti piu gravi, connotati dalla condotta abusiva del pubblico ufficiale.

La proposta del disegno di legge presenta poi due ulteriori asimmetrie. In primo luogo,
l'aumento dei tempi di prescrizione non interessa le corruzioni realizzate dagli incaricati di
un pubblico servizio, il che lascia perplessi considerata I'importanza che questa figura ha as-
sunto nell'ambito delle qualifiche pubblicistiche, tanto da sollecitare l'estensione dell’ambito
di applicazione dell'art. 317 c.p., che la riforma del 2012 aveva improvvidamente limitato ai
soli pubblici ufficiali. Ugualmente il disegno di legge non prevede 'aumento dei termini di
prescrizione per il fatto del corruttore (manca il richiamo all’art. 321 c.p.), con leffetto che —
nel medesimo processo — il giudice potrebbe essere costretto a dichiarare la prescrizione per
il corruttore, ma non per il corrotto: non solo si viene a scindere l'unita dei reati di corruzione
(che la giurisprudenza riconduce alla figura del reato a concorso necessario), ma si lancia un
messaggio niente affatto convincente sui maggiori spazi di impunita del soggetto corruttore.
L'unica soluzione per garantire ragionevolezza al sistema sarebbe quella di intendere indiretta-
mente applicabile 'aumento anche al fatto commesso dal corruttore, in quanto, rinviando lart.
321 alle pene previste dagli artt. 318, 319 e 319-zer c.p., dovrebbe indirettamente applicarsi
anche al corruttore la speciale disciplina prevista per questi reati.

Merita, invece, apprezzamento la sospensione dei tempi di prescrizione nei due gradi di
giudizio (in appello ed in Cassazione), specie in grado di appello, perché i dati forniti dal Mi-
nistero della giustizia evidenziano la tendenza all’aumento dell'incidenza della prescrizione
proprio in tale fase. Il rimedio & apprezzabile, ma il problema dovrebbe piu correttamente
essere affrontato sul terreno dei tempi processuali che dipendono non solo dalle norme, ma
anche dalla mancanza di strutture e di personale in grado di garantire tempi ragionevoli di
durata dei processi.

Ritengo infine necessario reintrodurre I'individuazione dei tempi di prescrizione secondo
il sistema delle fasce distinte per gravita di reato, secondo il modello di disciplina vigente
sino alla riforma del 2005, al fine di rendere i tempi delloblio pit indipendenti dalle scelte
sanzionatorie di parte speciale, cosi da limitare la nota tendenza, a cui in questi anni abbiamo
assistito (ancora recentemente in tema di corruzione), ad innalzare i limiti massimi di pena al
fine di allungare i tempi di prescrizione, con effetti negativi sulla sistematica delle dosimetrie
sanzionatorie.

5 L’ampliamento dei reati procedibili a querela.

11 disegno di legge potenzia la procedibilita a querela come strumento di deflazione pro-
cessuale. Si tratta di una linea di politica criminale sottoscrivibile, gia percorsa dalla Com-
missione sulla depenalizzazione presieduta dal prof. Fiorella nel 2013, ma con una tecnica
di intervento diversa. Quel progetto, infatti, individuava in modo tassativo le ipotesi di reato
procedibili a querela, mentre I'attuale disegno di legge introduce espressamente la condizione
di procedibilita solo nei delitti di violenza privata e minaccia non aggravati (art. 13, comma
4), delegando per il resto il Governo a prevedere «/a procedibilita a querela per i reati contro la
persona e contro il patrimonio che arrechino offese di modesta entita all’interesse protetto, salvo che la
persona offesa sia incapace per eta o per infermita» (art. 13, comma 1, lett. a).

Ora, davvero non si comprende la ragione di prevedere espressamente un intervento su due
fattispecie e di lasciare per il resto al legislatore delegato un margine di manovra amplissimo,
in quanto il principio direttivo si affida al criterio quantitativo dell'offesa di “modesta entitd”
di difficile determinazione e necessariamente differenziato in ragione dei beni personali o
patrimoniali lesi. Le scelte sulla procedibilita devono essere chiare e fatte direttamente dal le-
gislatore delegante, perché si affida la procedibilita alla valutazione discrezionale della persona
oftesa. Mi chiedo per quale ragione, avendo il legislatore delegante ripreso dal progetto della
Commissione Fiorella la proposta di riforma degli artt. 610 e 612 c.p., non abbia provveduto
ad attingere dallo steso progetto anche gli ulteriori casi di procedibilita a querela ivi tassativa-
mente disciplinati.
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6 . La delega sulla riforma delle misure di sicurezza.

11 legislatore delega il governo a riformare U'intero sistema delle misure di sicurezza per-
sonali (art. 13, comma 1, lett. 4): un progetto di amplissimo respiro che, tuttavia, non indica
principi e criteri direttivi sufficientemente precisi, anche se va riconosciuto che sono stati fatti
passi avanti rispetto all'originario disegno di legge discusso alla Camera dei deputati (n. 2798)
che delegava la revisione della disciplina delle misure di sicurezza, «particolarmente in relazione
ai presupposti di applicazione, anche con riferimento alla categoria dell’abitualita e della tendenza a
delinquere, e modifica delle misure di sicurezza per le ipotesi di infermita di mentale, anche in consi-
derazione della normativa sugli ospedali psichiatrici giudiziari» (art. 6). Se questo testo costituiva
ur'inaccettabile delega in bianco, non meno incerti sono i criteri fissati dal disegno di legge
delega in esame al Senato.

Lunico criterio direttivo sufficientemente chiaro ¢ quello relativo alla nozione di infermita,
della quale si richiede una definizione “aperta” capace da includere i disturbi della personalita:
¢ una indicazione che si muove in conformita a quanto hanno affermato le Sezioni unite della
Cassazione nel 2005, che furono peraltro pit precise nel segnalare la necessita di un doppio
livello, empirico e normativo, di valutazione dell'imputabilita e nel richiedere una connessione
eziologica tra patologia e fatto di reato. A tali orientamenti della Cassazione, che riflettono le
posizioni assunte dalla prevalente dottrina, il legislatore delegato non potra che adeguarsi nella
stesura del decreto delegato: il che significa, tra Ialtro, un intervento che tocca la disciplina
dell'imputabilita, un istituto centrale del sistema penale.

Nella parte restante, il testo licenziato dalla Camera dei deputati lascia incerti i margini
della delega e presenta diversi profili, non convincenti, di conservazione dell’attuale assetto di
disciplina.

Lart. 13 prevede, anzitutto, la «revisione della disciplina delle misure di sicurezza, particolar-
mente in relazione ai presupposti di applicazione, al fine della rivisitazione del regime del cosiddetto
doppio binario”, che prevede l'applicazione congiunta di pene e misure di sicurezza, nella prosperti-
va del minor sacrificio possibile della liberta personale, fatta salva la necessiti in casi particolari della
migliore tutela della collettivitar.

Rilevo, anzitutto, la mancata indicazione dei presupposti di applicazione delle misure di
sicurezza: se ne sollecita (“particolarmente”) la revisione, ma non si chiarisce se debba essere
mantenuta la pericolosita sociale, nella versione attuale o ridefinita, o se vada sostituita dal
bisogno di cura. Lascia perplessi la mancata presa di posizione del legislatore delegante su
questo punto oggetto di accesa discussione tra penalisti, criminologi e psichiatri. Forse la ra-
gione di tale lacuna risiede a monte nella scelta di non abbandonare, come vedremo, il sistema
preventivo a carico dei soggetti imputabili. Optare, infatti, a favore del bisogno di cura, come
unico presupposto per I'applicazione delle misure di sicurezza, avrebbe presupposto la scelta di
applicare tali misure solo agli autori di reati affetti da infermita mentale.

Vediamo, allora, pit da vicino quali novita prospetta il disegno di legge delega sulle misure
di sicurezza in relazione ai soggetti imputabili, non imputabili ed a capacita ridotta.

a) Si prevede anzitutto la «rivisitazione del sistema del doppio binario”, che prevede I'appli-
cazione congiunta di pene e misure di sicurezza, nella prospettiva del minor sacrificio possibile della
liberta personale, fatta salva la necessita in casi particolari della migliore tutela della collettivita.
Questo primo criterio si muove nel segno della rivisitazione, e non del superamento, del siste-
ma a doppio binario anche per i soggetti imputabili ed in tal senso, non a caso, il disegno di
legge delega & stato interpretato dal progetto di riforma delle misure di sicurezza elaborato dal
Tavolo 11 degli Stati generali sullesecuzione penale che ha previsto — proprio in adempimento
del presente disegno di legge delega — di prevedere tali misure per i soggetti imputabili.

A monte lascia perplessi la scelta di mantenere il doppio binario per i condannati impu-
tabili in netta controtendenza rispetto alle sollecitazioni ad abbandonarlo: in tal senso si sono
espressi da tempo la dottrina, tutti i progetti di riforma del codice penale, a partire da quello
della Commissione Pagliaro, e piu di recente la relazione presentata dal Tavolo 11 innanzi ci-
tato, dalla quale emergono le perplessita della maggioranza dei componenti della commissione
in ordine alla scelta fatta dal disegno di legge delega.

Rispetto ai soggetti imputabili sono dell’avviso che il rischio di recidiva debba essere preso
in considerazione all'interno della disciplina dell'esecuzione penitenziaria, ma non in termini
di protrazione della privazione della liberta personale per esigenze di difesa sociale; al pilt po-
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trebbero essere prese in considerazione, dopo lesecuzione della pena e per un tempo limitato,
forme di controllo in liberta con il potenziamento degli interventi di risocializzazione. Spazi
per affrontare la questione in tal senso sono presenti nella parte del testo unificato dedicata
alla delega sulla riforma dellordinamento penitenziario che prevede di facilitare il ricorso alle
misure alternative alla detenzione, salvo i casi di eccezionale gravita e pericolosita (art. 37, lett.
b). La delega avrebbe, dunque, fatto meglio a prevedere il superamento del sistema a doppio
binario e non la sua mera rivisitazione.

In ogni caso, anche a voler percorrere la prospettiva di mantenere il doppio binario, il
legislatore avrebbe dovuto dare indicazioni piu dettagliate. Il riferimento al minor sacrificio
possibile della liberta personale rinvia indirettamente ai principi di proporzione e sussidiarieta,
che sarebbe stato meglio esplicitare, in quanto si tratta di principi che hanno trovato consacra-
zione in alcune fondamentali sentenze della Corte costituzionale (nn. 253/2003 e 367/2004)
delle quali il legislatore delegato dovra tener conto in sede di attuazione della delega.

LU'indicazione del disegno di legge delega non ¢ pero sufficiente per fungere da criterio
direttivo, perché il legislatore delegato — libero da vincoli — si trovera di fronte alla necessita
di prendere posizione su alcuni nodi centrali della materia che qui mi limito ad indicare:
individuazione dei reati-presupposto; mantenimento o superamento delle attuali figure di
pericolosita qualificata che in ogni caso non potrebbero fondare presunzioni di pericolosita,
ma dovrebbero costituire solo figure sintomatiche di una pericolosita rimessa al concreto ac-
certamento giudiziale; revisione della nozione di pericolosita sociale in modo da richiedere il
rischio di recidiva specifica rispetto ai reati commessi in precedenza, considerato che la peri-
colosita generica di cui all’art. 203 c.p. & troppo ampia e rinvia per I'accertamento ai parametri
dell’art. 133 c.p., che incorrono nei noti limiti gia da tempo denunciati dalla migliore dottrina
quali criteri di commisurazione della pena; mantenimento della durata non predeterminata
o fissazione di un limite massimo di durata della misura; disciplina dell’accertamento della
pericolosita sociale anche sul piano delle garanzie processuali.

La delega prevede che Uextrema ratio nella limitazione della liberta personale possa essere
derogata «in casi particolari a tutela della collettivita»: qui prevale lesigenza di difesa sociale,
ma il legislatore non indica in questi casi. E proprio su questo punto che dovrebbe essere
piu attento il legislatore delegato nel fissare limiti di garanzia. Nulla esclude, pertanto, che in
questi “casi particolari” non sia nemmeno previsto un limite massimo di durata della misura,
considerato che un limite & espressamente richiesto solo per le misure da applicare ai soggetti
non imputabili. Non ¢ chiaro poi quale possa essere il rapporto tra pena detentiva e misura di
sicurezza, potendo il legislatore delegato far prevalere il principio di vicarieta, qualora volesse
privilegiare la tutela della liberta personale, ovvero la disciplina del cumulo.

Infine, il legislatore non si pone il problema della retroattivita della disciplina delle misure
di sicurezza che interessa in modo particolare le garanzie per i soggetti imputabili, rispetto
ai quali la misura assume carattere sanzionatorio alla luce della nozione sostanziale di pena
accolta dalla Corte europea dei diritti dell'uomo che ha riconosciuto natura di pena alla misura
di sicurezza custodiale prevista in Germania per i soggetti imputabili (C. eur. dir. uomo, 13
gennaio 2011, ric. n. 17792/07, Kallweit c. Germania; ric. n. 20008/07, Mateus c. Germania;
ric. n. 27360/04 ¢ 42225/07, Schummer c. Germania).

) Quanto agli autori di reato non imputabili, si prevede l'introduzione di «misure di cura o
di controllo, determinate nel massimo e da applicare tenendo conto della necessita della cura». Con-
divisibile ¢ la previsione del limite massimo di durata delle misure. Altrettanto condivisibile &
I'accento posto sulla necessita della cura (in conformita al processo di superamento degli ospe-
dali psichiatrici giudiziari avviato a partire dalla 1. n. 9/2012), anche se non & chiaro il rapporto
tra funzione di cura e di controllo che costituisce, invece, un punto nevralgico della condizione
di legittimazione dell'apparato preventivo post delictum per i soggetti non imputabili.

Nel testo del disegno di legge delega cura e controllo sono messi in alternativa (“cura o con-
trollo”),1asciando pertanto aperta la possibilita che una sola delle due funzioni possa legittima-
re l'intervento penale. Se cosi fosse, gia la disciplina della legge delega si porrebbe in contrasto
con quanto affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 253/2003: le polarita entro
le quali i principi costituzionali consentono I'applicazione di misure di sicurezza per i soggetti
affetti da vizio di mente sono costituite da due «finalita, collegate e non scindibili..., di cura
e tutela dell'infermo di mente e di contenimento della sua pericolosita sociale» che rendono
costituzionalmente inammissibile un sistema che risponda ad una sola di queste finalitd; in
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ogni caso «le esigenze di tutela della collettivita non potrebbero mai giustificare misure tali da
recare danno, anziché vantaggio, alla salute del paziente».

Sul rapporto tra cura e custodia il legislatore delegante deve essere chiaro, perché da tem-
po ¢ dibattuta la questione del presupposto per 'applicazione di queste misure, come emerge
dall’analisi dei progetti di riforma del codice penale: se il progetto della Commissione Pagliaro
continuava ad essere incentrato sulla pericolosita sociale, i progetti delle Commissioni Grosso
e Nordio avevano richiesto congiuntamente lesigenza di cura e di controllo, mentre solo la
Commissione Pisapia si era espressa nel senso di limitare il presupposto al solo bisogno di
cura. Ritengo che la soluzione preferibile sia quella proposta dai progetti che hanno richiesto
congiuntamente le esigenze di cura e di controllo, perché la giustizia penale pud intervenire
con misure limitative o privative della liberta personale solo laddove vi siano esigenze preven-
tive rispetto al rischio di recidiva e non laddove sussistano solo esigenze terapeutiche che pos-
sono giustificare solo interventi di tipo sanitario (una soluzione diversa, infatti, rischierebbe
di aumentare in modo improprio il controllo penale). In tale direzione si & di recente mossa la
proposta elaborata nell’ambito degli Stati generali sull'esecuzione penale.

¢) Quanto, infine, ai soggetti a capacita ridotta, il disegno di legge delega prevede un «#rat-
tamento sanzionatorio finalizzato al superamento delle condizioni che hanno ridotto la capacita
dell’agente, anche mediante il ricorso a trattamenti terapeutici o riabilitativi e laccesso a misure
alternative, fatte salve le esigenze di prevenzione a tutela della collettiviti».

Il dettato normativo sembra compatibile con il mantenimento del sistema a doppio bina-
rio, che perd dovrebbe essere corretto attraverso il principio di vicarieta nel rapporto tra pene e
misure di sicurezza, al fine di evitare inaccettabili duplicazioni sanzionatorie. La delega, pero,
sembra pill propensa verso una disciplina che tenga conto all'interno dellesecuzione della
pena dei bisogni terapeutici del condannato attraverso uno speciale percorso penitenziario
che preveda anche la possibilita di accedere a speciali misure alternative (penso in particolare
ad una figura di afidamento ad una comunita terapeutica sul modello di quanto oggi prevede
lart. 94 t.u. stup. per i tossicodipendenti e alcoldipendenti). Riterrei preferibile questa solu-
zione (accolta anche dai progetti delle Commissioni Grosso, Nordio e Pisapia) con una chiara
presa di posizione nel senso dell’abolizione del sistema del doppio binario per i soggetti a
capacita ridotta, anche se qualche indicazione in pit andrebbe data in sede di delega.

Al contempo, perd, segnalo che questa soluzione, del tutto convincente in relazione ai sog-
getti a capacita ridotta, aprirebbe alla irragionevolezza complessiva della delega sulla revisione
della disciplina delle misure di sicurezza, perché avremmo misure solo per i soggetti imputabili
e non imputabili, ma non per i soggetti a capacita ridotta. La ragionevolezza del sistema puo
invece, essere recuperata abolendo le misure di sicurezza (quantomeno quelle custodiali) per i
soggetti imputabili.

7 . La delega sulla riforma dell'ordinamento penitenziario.

Lart. 37 del testo unificato fissa i principi e i criteri direttivi per la riforma dell'ordina-
mento penitenziario. Ora, a parte il rinvio all'art. 29 che va invece correttamente fatto all’art.
35,1a delega ¢ del tutto generica e, anche laddove si pronuncia, propone soluzioni non sempre
condivisibili.

Il comma 1, lett. & prevede la «revisione delle modalita e dei presupposti di accesso alle misure
alternative, sia con riferimento ai presupposti soggettivi sia con riferimento ai limiti di pena, al fine
di facilitare il ricorso alle stesse, salvo i casi di eccezionale gravita e pericolosita e in particolare per le
condanne per i delitti di mafia e terrorismo anche internazionale».

Si presentano come deleghe in bianco sia il criterio direttivo generale sia i criteri in deroga:
da un lato, infatti, si fissa come criterio direttivo la facilitazione del ricorso alle misure alter-
native attraverso la modifica dei presupposti soggettivi, dei limiti di pena e delle modalita di
accesso, il che significa dire tutto e nulla; dall’altro lato, si prevede un criterio in deroga, qualora
sussistano casi di eccezionale gravita e pericolosita, in particolare condanne per delitti di mafia
e terrorismo anche internazionale. Nella incertezza totale emerge un dato certo: il legislatore
persiste nella prospettiva di mantenere l'attuale assetto sanzionatorio, potenziando al con-
tempo, salvo casi eccezionali, il ricorso alle misure alternative alla detenzione, continuando ad
attribuire alla magistratura di sorveglianza il compito di gestione dei tassi di sovraffollamento
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carcerario.

Ugualmente non soddisfa la delega in relazione ai limiti alla differenziazione dei percorsi
penitenziari che l'art. 37, comma 1, lett. ¢) sintetizza con «eliminazione di automatismi e di pre-
clusioni che impediscono o rendono molto difficile, sia per i recidivi sia per gli autori di determinate
categorie di reati, l'individualizzazione del trattamento rieducativo e revisione della disciplina di
preclusione dei benefici penitenziari per i condannati alla pena dell ergastolo, salvo i casi di eccezio-
nale gravita e pericolosita specificatamente individuati e comunque per le condanne per i delitti di
mafia e terrorismo anche internazionale».

Va nella giusta direzione il primo criterio che incide sulla disciplina degli automatismi e
delle preclusioni per i recidivi e per gli autori di determinati reati: non si esclude la possibilita
che sia prevista la differenziazione dei percorsi penitenziari, ma vanno escluse norme che im-
pediscano o rendano molto difficile I'individualizzazione del trattamento rieducativo. Si tratta
una disposizione che si muove nella direzione indicata dalla Corte costituzionale che, sul pre-
supposto dell’accoglimento del carattere polifunzionale della pena, ha ammesso la variabilita
del contemperamento tra le diverse funzioni della pena: «il legislatore puo... — nei limiti della
ragionevolezza — far tendenzialmente prevalere, di volta in volta, 'una o l'altra finalita della
pena, ma a patto che nessuna di esse ne risulti obliterata» (Corte cost. n. 306/1993). Ne conse-
gue che le esigenze rieducative potrebbero essere compresse, ma non soppresse per esigenze di
difesa sociale, il che, sul piano della individualizzazione del trattamento rieducativo, si traduce
nella possibilita di prevedere ragionevoli differenziazione dei percorsi penitenziari. Se condi-
vido questo principio direttivo, segnalo tuttavia i problemi che solleva la sua traduzione nel
dettato normativo.

Anzitutto, sarebbe forse meglio, pitt che di limiti alla individualizzazione del trattamento
rieducativo (che va sempre individualizzato anche laddove si tengono conto di esigenze di
difesa sociale che necessariamente interagiscono con l'attuazione della funzione rieducativa),
fare riferimento alla differenziazione dei percorsi penitenziari in modo da tener conto della ti-
pologia dei reati commessi e delle caratteristiche personali del condannato, purché non si tratti
di una differenziazione che renda molto difficile 'accesso ai benefici penitenziari. Ora, a parte
questo rilievo puramente formale, non convince l'individuazione del criterio direttivo incen-
trato sul parametro quantitativo delle preclusioni ed automatismi che rendono “molto difficile”
I'individualizzazione del trattamento rieducativo: quando ¢ “difficile”, e quindi conforme alla
delega, e quando ¢ “molto difficile”, e quindi in contrasto con la delega? Un profilo che rischia
di aumentare il contenzioso dinanzi alla Corte costituzionale per violazione dell’art. 76 Cost.

Del tutto aperta ¢ la categoria dei reati, per i quali I'accesso puo essere reso piu difficile, ma
non molto difficile. In base a quali parametri?

Al criterio direttivo generale si affianca la possibilita di prevedere deroghe nei «asi i ecce-
zionale gravita e pericolosita specificatamente individuati e comunque per le condanne per i delitti di
mafia e terrorismo anche internazionale» (la clausola di riserva, posta al fondo del periodo, non
sembra riferibile solo ai condannati allergastolo): anche su questo punto la delega ¢ generica
in quanto, a parte i reati in materia di mafia e terrorismo internazionale, non individua quali
casi di eccezionale gravita (oggettiva) e pericolosita (soggettiva) giustificherebbero la riemer-
sione delle preclusione e degli automatismi.

Il secondo criterio direttivo, relativo ai condannati alla pena dell'ergastolo, ¢ incentrato
sulla revisione delle preclusioni nell’accesso ai benefici penitenziari. Ad una prima lettura, po-
trebbe sembrare finalizzato a superare i problemi sollevati dal c.d. ergastolo ostativo, tuttavia,
la speranza naufraga alla luce del criterio in deroga che fa nuovamente salve le preclusioni nei
«casi di eccezionale gravita e pericolosita specificatamente individuati e comunque per le condanne
per i delitti di mafia e terrorismo anche internazionale». In tal modo, il disegno di legge delega
non da indicazioni in favore del superamento delle preclusioni nell’accesso alle misure alter-
native alla detenzione (ed alla liberazione condizionle) per i condannati allergastolo per reati
di criminalitd organizzata in assenza di collaborazione con la giustizia, pur non essendo la
mancanza di collaborazione necessariamente un elemento sintomatico della non rieducazione
del soggetto.

A riguardo, la Commissione Palazzo aveva avanzato una proposta volta a superare il pro-
blema dellergastolo ostativo, proposta della quale la legge delega non ha evidentemente tenu-
to conto; la relazione di accompagnamento alla proposta aveva ben evidenziato il conflitto del
c.d. ergastolo ostativo con l'art. 3 CEDU alla luce delle riflessioni espresse dalla Corte Euro-

pea dei Diritti dell'Uomo, Grande Chambre, del 9 luglio 2013 (Vinter e altri c. Regno Unito).
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Secondo la Corte, infatti, «'art. 3 deve essere interpretato come richiedente la “riducibilita”
della sentenza» («reducibility of the sentence»), «nel senso di una revisione che permetta alle
autoritd nazionali di considerare se dei cambiamenti nella vita del condannato siano cosi si-
gnificativi e se tale progresso verso la rieducazione (rehabilitation) sia stato realizzato nel corso
dell'esecuzione penale in modo tale da considerare la detenzione come non piu giustificata in
rapporto ai fini della pena». Ne risulta affermato il «principio per cui a tutti i detenuti, compre-
si gli ergastolani, [deviessere] offerta la possibilita di rehabilitation e la prospettiva di un refease,
nel caso in cui un percorso rieducativo si venga a realizzare» (Vinter, cit., §114 ss.). E stata
persa loccasione per affrontare il problema in senso conforme alle garanzie sovranazionali.

Altre indicazioni dell’art. 37 sulle linee di riforma dell'ordinamento penitenziario sono del
tutto condivisibili, anche se si presentano molto — troppo — generiche. Ne indico alcune che
meritano sicuro apprezzamento: il potenziamento delle norme sulla giustizia riparativa, quali
momenti qualificanti del percorso di recupero sociale sia in ambito murario che nell'esecuzio-
ne delle misure alternative (lett. f); maggiore valorizzazione del lavoro (lett. g), che non & mai
riuscito — nonostante gli sforzi del legislatore — a diventare una effettiva possibilita, se non per
pochissimi; revisione delle disposizioni dellordinamento penitenziario alla luce del riordino
della medicina penitenziaria (lett. /), necessaria per garantire supporto al disagio psichico che
il carcere crea o comunque potenzia; attenzione ai diritti ed ai bisogni sociali, culturali, lingui-
stici, sanitari, affettivi e religiosi specifici delle persone detenute straniere (lett. 7); attenzione
ai minori (lett. o), per i quali si prevede il potenziamento degli strumenti alternativi al carcere,
sebbene anche qui non si indichi attraverso quali modalita.

Se non che su tutte queste prospettive di riforma pesa la spada della clausola di invarianza
finanziaria dell’art. 40 del testo unificato: una riforma dellordinamento penitenziario che toc-
ca gli ambiti indicati nel disegno di legge delega ¢ puramente velleitaria e simbolica. Su questi
temi una riforma a costo zero ¢ semplicemente una riforma sulla carta, ossia una non riforma.

8 La riserva di codice.
[ ]

Lart. 37, lett. p) del disegno di legge delega dispone U«attuazione, sia pure tendenziale, del
principio della riserva di codice nella materia penale, al fine di una migliore conoscenza dei precetti
e delle sanzioni e quindi dell effettivita della funzione rieducativa della pena, presupposto indispen-
sabile perché l'intero ordinamento penitenziario sia pienamente conforme ai principi costituzionali,
attraverso 'inserimento nel codice penale di tutte le fattispecie criminose previste da disposizioni di
legge in vigore che abbiano a diretto oggetto di tutela beni di rilevanza costituzionale, in particolare
i valori della persona umana, e tra questi il principio di uguaglianza, di non discriminazione e di
divieto assoluto di ogni forma di sfruttamento a fini di profitto della persona medesima, e i beni della
salute, individuale e collettiva, della sicurezza pubblica e dell vrdine pubblico, della salubrita e inte-
grita ambientale, dell’integrita del territorio, della correttezza e trasparenza del sistema economico
di mercato».

Torna il tema della riserva di codice, al quale ¢ solitamente stata interessata la dottrina,
ben poco il legislatore vista la disorganica proliferazione della legislazione complementare. Sul
punto la delega presenta diversi punti critici.

Anzitutto, & anomalo l'inserimento della riserva di codice all'interno dell’articolo sui prin-
cipi e criteri direttivi di riforma dellordinamento penitenziario. La spiegazione & contenuta,
in modo ancor pilt anomalo, all'interno dello stesso criterio direttivo (semmai andava espli-
citata in sede di relazione di accompagnamento) ed & incentrata sullesigenza di garantire la
conoscibilita del precetto e di qui la funzione rieducativa della pena, per garantire cosi la piena
conformita a Costituzione dell'ordinamento penitenziario: se il collegamento tra conoscibilita
del precetto e funzione rieducativa ha fondamento, il riferimento finale al volto costituzionale
dell'ordinamento penitenziario mi pare rocambolesco, in quanto per garantire il rispetto dei
principi costituzionali nell'ordinamento penitenziario la riserva di codice serve davvero a nulla.
Anzi, ritengo che il collegamento tra riserva di codice e ordinamento penitenziario sia fuor-
viante, considerato che i reati collocati nella legislazione complementare hanno poco a che fare
con la criminalita carceraria, se non per quanto riguarda le norme incriminatrici in materia
di stupefacenti e di armi, rispetto alle quali non si pone realisticamente un problema di cono-
scibilita delle norme penali, ben note dagli autori di questi reati. A monte, perd, credo che la
conoscibilita del precetto andrebbe prima di tutto collegata all'esigenza di prevenzione gene-
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rale, in quanto solo la conoscibilita delle norme penali consente ai consociati di conformarsi al
loro contenuto (prevenzione generale positiva). Ora, a parte questi rilievi, che a mio avviso non
dovrebbero stare in un criterio direttivo, vediamo pitt da vicino i problemi che la delega solleva.

Sappiamo che la riserva di codice fu oggetto di riflessione sia in sede di progetto della re-
visione costituzionale proposto dalla Bicamerale nel 1997 sia in sede di redazione del progetto
di riforma del codice penale elaborato dalla Commissione Grosso. In particolare l'articolato
di quest’ultimo progetto prevedeva all’art. 3, comma 2: «Nuove norme penali sono ammesse sol-
tanto se modificano il codice penale ovvero se contenute in leggi disciplinanti organicamente l'intera
materia cui si riferiscono». 1 redattori del progetto erano ben consapevoli che la previsione
espressa della riserva di codice contenuta, a differenza della proposta della Bicamerale, in una
legge ordinaria avrebbe rappresentato un vincolo debole per il legislatore, ma auspicavano che
potesse «servire ad indirizzare verso una progressiva modificazione di una situazione che vede
una parte consistente della legislazione penale affidata alla casualita e disorganicita delle leggi
speciali, all'impiego di tecniche incriminatrici poco confacenti con lesigenza di una corretta
tipizzazione dei reati, ed estesa sovente ad abbracciare fatti di scarsa rilevanza».

Dunque, cosi come formulata dalla Commissione Grosso, la riserva di codice aveva una
chiara ragionevolezza e dava due indicazioni altrettanto ragionevoli: in primo luogo non tutte
le norme penali possono essere incluse nel codice, ma possono essere contenute in leggi orga-
niche che disciplinano la materia (in alcuni casi la collocazione al di fuori del codice, pensata
in questi termini, si presenta piu razionale in ragione del collegamento delle norme incrimina-
trici con la disciplina extrapenale, non sempre evitabile); in secondo luogo, la riserva di codice
era prevista nell'ambito di un progetto di ricodificazione del sistema penale ed in ogni caso
operava per il futuro, in quanto era espressamente riferita alle «<nuove norme penali».

Il presente disegno di legge delega si muove, invece, in una prospettiva diversa, perché
non ¢ volto a dare indicazioni per 'avvenire, ma ad operare sul sistema vigente attraverso la
traslazione delle norme incriminatrici dalla legislazione complementare all'interno del codice
penale. Il senso di questa operazione non mi ¢ del tutto chiaro.

Anzitutto, il criterio direttivo ¢ in parte contraddittorio, perché richiede l'attuazione sep-
pure fendenziale della riserva di codice, ma al contempo prevede l'inserimento di zuzze le fat-
tispecie previste dalla legislazione complementare in vigore. Non si tocca dunque la formula-
zione delle norme incriminatrici (si fa riferimento alle leggi “in vigore”), ma si prevede la loro
ricollocazione all’interno del codice.

Viene poi indicato un criterio selettivo per individuare le fattispecie interessate dall'opera-
zione di traslazione, perché devono essere reati che toccano beni di rilevanza costituzionale in
particolare attinenti a specifici ambiti di valore, ossia la persona umana, e tra questi il principio
di uguaglianza, di non discriminazione e di divieto assoluto di ogni forma di sfruttamento a
fini di profitto della persona medesima, i beni della salute, individuale e collettiva, della sicu-
rezza pubblica e dell'ordine pubblico, della salubrita e integrita ambientale, dell'integrita del
territorio, della correttezza e trasparenza del sistema economico di mercato. Si tratta di un
criterio solo apparentemente selettivo perché l'elencazione dei beni € cosi ampia ed alcuni beni
sono cosi generici (basti pensare alla menzione congiunta di ordine pubblico e sicurezza pub-
blica come due entita distinte) da includere di fatto tutta la legislazione complementare: non
solo riuscito a trovare un solo ambito della legislazione complementare che non sia interessato
da quest'opera di revisione della geografia del sistema penale.

Peraltro, 1a stessa riserva di codice potrebbe condurre a soluzioni irragionevoli: che senso
ha richiamare la materia ambientale, quando i delitti macro-offensivi sono gia collocati nel
codice penale, mentre nel testo unico sull’ambiente si trovano le fattispecie piu strettamente
connesse alla disciplina amministrativa? Semmai, proprio in materia ambientale, il problema
non sta nel garantire la riserva di codice, ma nel costruire un completo ed organico codice
dell'ambiente, in quanto ancora molte norme penali a tutela dell’'ambiente sono collocate in
ordine sparso al di fuori del d. Igs. 3 aprile 2006, n. 152. Un’analoga esigenza si pone in materia
di norme penali a tutela degli alimenti.

Tra I'altro nella legislazione complementare delitti e contravvenzioni sono spesso presenti
a tutela dei beni giuridici indicati (es. le norme in materia di armi, che sono interessate dal cri-
terio direttivo della delega in quanto attengono alla tutela dell'ordine pubblico): come li si tra-
sferisce nel codice che prevede la partizione tra delitti (libro II) e contravvenzioni (libro I1I)?

Credo pertanto che, andando a verificare i singoli settori della legislazione complementare,
la tendenziale riserva di codice lascera ancora ampio spazio alla collocazione extracodicistica.
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Un progetto di attuazione della riserva di codice, finalizzato a garantire la conoscibilita
delle norme penali, & plausibile solo se si mette mano alla revisione della parte speciale e
della legislazione complementare anche in termini di revisione delle fattispecie incriminatrici,
valutando attentamente cid che & ragionevole inserire all'interno del codice penale e cid che
va collocato fuori in ragione della stratta connessione tra norma penale e disciplina ammini-
strativa di riferimento. Pit in generale, a fronte della complessita della disciplina penale, non
so quanto auspicabile sia anche I'attuazione tendenziale di un onnivoro codice penale o se non
sia preferibile, accanto ad una parte speciale del codice penale, pensare a riorganizzare la le-
gislazione complementare in testi unici, capaci di sistematizzare omogenei ambiti di materia.

9 Alcune considerazioni conclusive.
[ ]

Dai rilievi svolti emerge la complessita di un disegno di legge di cui non ¢ chiaro il qua-
dro complessivo, o meglio ¢ chiara 'assenza di un progetto di riforma organica generale del
sistema penale.

11 legislatore persiste nella frammentarieta degli interventi, anche quando, come in questo
caso, interviene su molti fronti; persiste nella politica penale delle interpolazioni su un sistema
sanzionatorio gia molto frammentato e stratificato, di sempre pit difficile lettura. Il disegno
di legge attuale lascia ancora intravedere poco del volto che assumera in concreto il sistema
penale, perché, accanto a norme di immediata attuazione, prevede deleghe del tutto generiche
rimesse al legislatore delegato: solo i decreti legislativi sapranno dirci quanto sara facilitato
l'accesso alle misure alternative alla detenzione, quanto saranno compresse le garanzie indivi-
duali per soddisfare le esigenze di difesa sociale nella riforma delle misure di sicurezza, quale
volto acquisira il diritto penale minorile, quale contrazione avra la legislazione complementare
e con quale grado di razionalizzazione della conoscibilita delle norme penali.

A me pare che, a fronte della genericita di alcune delle deleghe, la garanzia dell’art. 76
Cost. sia del tutto vanificata.

Un dato emerge perod chiaro: il legislatore persiste nel non voler mettere mano alla ri-
forma complessiva del sistema sanzionatorio. Fu chiaro gia quando il governo decise di non
dare attuazione alla legge 1. 67/2014 nella parte relativa alla delega sull'introduzione di pene
principali non detentive: si sarebbe trattato, pur con tutti i limiti di una legge delega proble-
matica, di una scelta importante che avrebbe inciso sulle pene principali, anche se in modo
non ancora sufficiente a garantire un ventaglio di sanzioni capaci di contemperare lefhicacia
della risposta sanzionatoria con la funzione rieducativa. Il disegno di legge n. 2067 ne ¢ una
conferma, perché mantiene fermo l'attuale assetto sanzionatorio, limitandosi a prevedere pilt
ampi spazi di ricorso alle misure alternative alla detenzione. Ancora una volta il tema sempre
pit centrale della deflazione della pena carceraria viene affrontato rimettendolo alla magistra-
tura di sorveglianza.

E necessaria la revisione organica quantomeno del sistema sanzionatorio e delle connesse
norme di parte generale, considerato che una riforma pilt ampia ed organica del codice penale,
pill volte messa in campo ma poi sempre abbandonata, sembra oramai appartenere all'utopia
della politica criminale.
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ABSTRACT

Nella discussione sulla riforma della prescrizione ¢
stata introdotta la proposta di spostare il dies a quo,
dal tempus commissi delicti al momento della notizia di
reato. Sarebbe un mutamento di paradigma rispetto
al modello tradizionale: il delitto rimasto ignoto si
sottrarrebbe alla causa estintiva, proprio perché rimasto
ignoto, indipendentemente da ogni caratterizzazione
di gravita e di persistente interesse alla punizione.
Sostenuta con piu serie ragioni € la proposta bloccare
definitivamente il corso della prescrizione in corso di
processo, che renderebbe di fatto imprescrittibili reati
in via di principio prescrittibili; ma sarebbe anche
questa un disciplina poco garantista, che potrebbe
incidere negativamente sulla ragionevole durata del
processo.

The

limitation has introduced the proposal to move the dies

discussion on the reform of the statute of

a quo from the tempus commissi delicti to the moment
of the criminal report. This would be a paradigm
shift compared to the traditional model: the crime
remaining unknown prevents the realization of the
conditions necessary for its prescription, regardless
of characteristics such as seriousness and persistent
interest in punishment. The proposal to definitively
block the statute of limitation during the proceeding is
based on serious reasons: it would avoid the limitation
of crimes which are theoretically subject to it; but even
this rule would only offer few guarantees, and it may
have a negative impact on the reasonable duration of
the proceedings.
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SOMMARIO 1. Due paradigmi a confronto. — 2. Incongruenze tecniche e difficolta politiche nella determinazione dei
tempi di prescrizione. — 3. Bloccare il corso della prescrizione? — 4. Obliare che cosa?

1 . Due paradigmi a confronto.

Ritorno sulla questione della prescrizione!, alla luce delle proposte inserite nel testo uni-
ficato n. 2067 all'esame del Senato, e di discussioni alimentate anche da proposte di emenda-
menti.

La proposta di spostare il dies a quo, dal tempus commissi delicti al momento della notizia
di reato (spesso ravvicinato, talora distanziato nel tempo), mi ha fatto pensare al racconto che
Agostino, ormai Vescovo, fa di un episodio della sua giovinezza, un furto di pere commesso
trent’anni prima, insieme con altri ragazzi, per il solo gusto di rubare’. Dentro una grande
storia, una piccolconfessione intrisa di amarezza, su un peccatuccio (obiettivamente delittuo-
so) remoto nel tempo e rimasto sconosciuto al mondo. Ha da dire qualcosa, questa storia, sul
senso di un istituto — la prescrizione del reato — costruito in ragione del decorso del tempo?

Credo di poter dare per scontato un consenso generale sulla valutazione del caso concreto:
sulla ragionevolezza del ritenerlo un caso emblematico in cui la prescrizione € ben giustificata.

Ipotizzando invece che la prescrizione non decorra prima che sia stata acquisita la notizia
di reato, il santo Vescovo confesso e contrito potrebbe (dovrebbe) essere condannato per il fur-
to giovanile da lui confessato e reso palese dopo decenni. La sua attendibilissima confessione
sarebbe la notizia — pienamente probante! — del furterello di trent’anni prima.

Ancorare alla notizia di reato il dies a quo della prescrizione avrebbe per possibile effetto
il risuscitare (per la giustizia penale) episodi di un passato remoto e ignorato a lungo, su cui il
postumo attivarsi della macchina penalistica sarebbe irragionevole. Una conseguenza franca-
mente paradossale.

Fin qui avremmo sfondato una porta (forse) aperta: ridefinire il dies a quo della prescri-
zione in unottica tutta istituzionale, con effetti di spostamento in avanti, non & un’idea che
raccolga consensi. Piul interessante & rilevare che far decorrere il tempo di prescrizione dalla
notizia di reato sarebbe un radicale mutamento di paradigma: una diversa concezione del
tempo dell'oblio in cui si addita la ratio della prescrizione.

11 tempo cui attribuisce rilievo il modello tradizionale ¢ tutto il tempo che pud assumere
rilievo per la societa e le valutazioni sociali del fatto, e per la vita dell’autore: tutto il tempo
che fugit irreparabile a decorrere dal fatto. Far partire, invece, il tempo dell'oblio da un’iniziale
notizia a disposizione delle istituzioni del law enforcement, avrebbe effetti innovativi proprio
nei casi di acquisizione tardiva della notizia. Fino a che la notizia non ci sia, la prescrizione
non decorrerebbe: il delitto rimasto ignoto si sottrarrebbe alla causa estintiva, proprio perché
rimasto ignoto, indipendentemente da ogni caratterizzazione di gravita e di persistente rile-
vanza. I] restare ignoto renderebbe imprescrittibile qualsiasi reato.

Se riteniamo che un simile scenario sia inaccettabile?, & bene lasciare ad Agostino la liberta
di parlare del suo peccato giovanile, senza subire conseguenze penali. L'idea di agganciare il
termine a quo della prescrizione allottica delle istituzioni non rispecchia il tempo dell'oblio,
ma unbottica dell’autoritd; ¢ un’idea strutturalmente autoritaria.

Lesempio della confessione del furto giovanile da concreta evidenza che I'idea del tempo
dell'oblio non € una rottura, bensi un ragionevole temperamento della connessione fra reato e
punibilita, sottesa alle idee fondative del diritto penale. Se raffrontata ad uno scenario indif-
ferente allo scorrere del tempo, che accampi pretese di assolutezza, 'idea dell’affievolirsi nel
tempo, fino a svanire, di esigenze di risposta punitiva, si rivela coerente con una concezione
non autoritaria del diritto penale, non incompatibile né con la finalita di prevenzione generale,
né con l'idea retributiva.

Listituto della prescrizione ben si inserisce in una lettura secolarizzata del diritto penale?, e

! Mio precedente intervento: I/ nodo della prescrizione, in questa Rivista, 2015, n. 1, p. 20s.

2 AcosTINo, Confessioni, libro I1, § IV s.

*In questo senso si veda l'intervista resa da un autorevole magistrato, Nello Rossi, a La Repubblica, 30 maggio 2016.
*F. Grunta e D. MICHELETTI, Tempori cedere, Torino 2003, p. 24, 28.
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nell'orizzonte costituzionale della pena’. Assegnare rilevanza alla variabile del tempo trascorso
¢ una soluzione normativa suggerita (imposta?) dalla considerazione dei tempi della memoria
sociale e dei tempi di vita delle persone, in relazione ad esigenze di proporzione degli inter-
venti penali non semplicemente rispetto al commesso reato, ma rispetto a bisogni di risposta
che il corso del tempo pud ragionevolmente concorrere a modellare e ridurre, fino ad azzerare.
La pena che sarebbe stata giusta se tempestiva, se troppo tardiva acquisterebbe il sapore di
un’indebita sovraccentuaziones.

Ripropongo queste considerazioni, per sottolineare che l'istituto della prescrizione, an-
corché caratterizzato da una specifica ambiguita assiologica (& la presa d’atto di una obiettiva
defaillance del law enforcement), ha in comune con gli altri istituti del sistema la collocazione
nel campo di tensione costitutivo del problema penale: rappresenta la risposta a problemi di
contemperamento fra esigenze contrapposte: funzionalita di tutela tramite il diritto penale,
e delimitazione garantista dello strumento penale. Lo schema di fondo ¢ I'idea di un tempo
dell'oblio, differenziato per tipologie di reati, che decorre dal tempo del commesso reato’.
Tenere fermo questo schema, contro torsioni autoritarie o giustizialiste, & la premessa per
impostare i reali problemi di disciplina di tutti gli istituti del diritto penale.

Vi sono vincoli costituzionali? Sul piano costituzionale, la disciplina di cause di estinzione
del reato va controllata alla stregua dei principi affermati dalla Corte costituzionale in tema
di cause di non punibilita: queste “abbisognano di un puntuale fondamento, concretato dalla
Costituzione o da altre leggi costituzionali”, non necessariamente con disposizione espressa,
purché l'esenzione da pena sia il frutto di un ragionevole bilanciamento dei valori costituzio-
nali in gioco” (Corte cost., n. 148 del 1983). La disciplina della prescrizione ¢ materia marcata-
mente politica: il legislatore & competente a valutare le ragioni ritenute rilevanti nell’attribuire,
modellare, limitare la rilevanza al decorso del tempo ai fini della decisione. Lesigenza di un
ragionevole bilanciamento dei valori costituzionali in gioco consente un controllo alla luce
del principio di eguaglianza/ragionevolezza, eventualmente in collegamento con altri principi
specificamente penalistici.

La disciplina della prescrizione ¢ dunque un campo aperto a valutazioni e scelte politiche
diverse, entro confini posti da principi sovraordinati. Il modello che infine venga adottato &
un punto dequilibrio selezionato dentro un insieme di equilibri possibili; non ha (non pud
ragionevolmente avere) la pretesa di rappresentare I'unico accettabile discrimine fra il punire
e il non punire in ragione del tempo trascorso.

2 . Incongruenzetecnicheedifficoltapolitichenelladeterminazione
dei tempi di prescrizione.

Per quanto concerne la determinazione del tempo necessario a prescrivere, la discussione
sulle proposte di riforma mi sembra specchio della difficolta politica di dare risposte precise.

Ci siamo assuefatti al modello introdotto dalla novella del 2005: riferimento puntuale ai
massimi edittali di ciascun reato (salvo che per i reati meno gravi: le contravvenzioni, i delitti
per i quali sia prevista una pena massima inferiore a sei anni) in sostituzione delloriginario
modello codicistico di differenziazione per fasce di reati, raggruppati avendo riferimento al
massimo edittale di pena. Si tratta di una modifica insensata sia sotto 'aspetto assiologico che
sul piano tecnico. Non ¢ ragionevole postulare che il massimo edittale di pena definisca per
ciascun tipo di reato un peculiare tempo dell'oblio; e ancor pili irragionevole postulare (statuire
normativamente) che il tempo delloblio debba seguire pedissequamente ogni variazione del
massimo edittale.

Certo, la valutazione legislativa di gravita del tipo di reato, espressa dalle cornici editta-
li, ¢ elemento basilare per la determinazione dei tempi delloblio; il sistema codicistico del
raggruppamento per fasce era fondato su tale criterio, e lo traduceva in un sistema che (pur
indebolito dalla rilevanza attribuita alle circostanze del reato e alla discrezionalita giudizia-

5 E. VIGANO, Riflessioni de lege lata ¢ ferenda su prescrizione e tutela della ragionevole durata del processo, in questa Rivista, 3,2013, p. 18.

¢ A. MoLAR1, Prescrizione del reato e della pena, in Now. dig. it., X111, Torino, 1966, p. 684.

7Lascio fuori da questa trattazione (rinviando al mio precedente, gia citato articolo) i problemi di natura processuale. La fenomenologia della
prescrizione, nella disciplina processuale e nei fatti, non ¢ riducibile alla produzione di impunita, ma ¢ fatta anche di ipotesi d’accusa rimaste
senza verifica, anche fortemente discutibili.
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le in materia) era costruito in modo coerente e compatto dal legislatore di parte generale.
Lequiparazione fra massimo edittale e tempo dell'oblio ¢ invece rinuncia del legislatore ad
una valutazione mirata e autonoma sui tempi dell'oblio, che vengono rimessi alla contingente
molteplicita e varieta (alle possibili coincidenze e discrepanze) dei massimi edittali stabiliti da
legislatori della parte speciale.

Linsieme dei tempi di prescrizione ¢ divenuto meno compatto (i tempi di prescrizione
variano da reato a reato) e meno stabile: in prospettiva, qualsiasi modifica dei massimi edittali
diviene un fattore di instabilita dei tempi di prescrizione.

Nella novella del 2005 il linkage rigido fra tempi di prescrizione e massimi edittali ¢ stato
strumentale a maggiori esiti di prescrizione. In tempi di uso populistico della legislazione
penale per finalita di autorappresentazione politica, sostiene indirizzi legislativi di escala-
tion punitiva: come hanno evidenziato le discussioni sulla riforma in materia di concussio-
ne e corruzione, ¢ un vincolo pesante su riforme che intendano andare in direzione di un
abbassamento di massimi edittali (cui corrisponderebbe automaticamente una riduzione del
tempo di prescrizione: un risultato difficilmente spendibile nel mercato politico).

Certo, anche la suddivisione per fasce di gravita ¢ un modello non indipendente da scelte
di parte speciale relative alla pena. Ma affidando al legislatore di parte generale la determi-
nazione di termini di prescrizione ritenuti congrui, in ragione della natura e gravita dei reati
distribuiti nelle diverse fasce, assicura 'autonomia assiologica delle scelte in materia di pre-
scrizione. Il sistema che ne risulta & pili organico, pitt maneggevole nelle applicazioni, meno
instabile, meglio controllabile.

Ritornare al modello della differenziazione dei termini di prescrizione per fasce di gravita
di tipi di reato, era la strada suggerita dalla Commissione Fiorella; non assente (ancorché
minoritaria) nelle proposte presentate in Parlamento; & una strada autorevolmente sostenuta
nella dottrina penalistica®. C¢ da domandarsi come mai la strada tecnicamente pili ragionevole
— e pit semplice — non sia stata accolta.

Senza andare a caccia di intenzioni, vediamo come il modello 2005, mantenuto come
presupposto, incida sulle discussioni di oggi: incanala le proposte di allungamento dei termini
di prescrizione, con riguardo a dati tipi di delitto (¢ ancora la corruzione a tener banco), nel-
lo schema di un aumento percentuale rispetto al massimo edittale. La discussione pubblica
¢ sulla misura dell’'aumento: una mera tecnicalitd. Resta nellombra, non tematizzato e non
espressamente dichiarato, a qual punto (dopo quanto tempo dal commesso reato) si intenda
fissare il tempo dell'oblio.

Una quantificazione esplicita sarebbe pil esposta a critica, come troppo severa o troppo
lassista. Le discussioni sull'aumento percentuale rispetto al massimo edittale, pur prestandosi a
trasmettere messaggi politici, mascherano la difficolta politica del discutere in modo esplicito
e preciso sulla quantificazione del tempo dell'oblio.

Riservata a massimi crimini I'imprescrittibilita, quantificazioni ragionevoli non dovreb-
bero portare a tempi di prescrizione troppo lunghi in relazione ai tempi di vita delle persone
e dovrebbero assicurare in ogni caso adeguati tempi per il processo. La sospensione del corso
della prescrizione durante il processo, per tempi commisurati a una ragionevole durata delle
diverse fasi, puo essere una buona (direi la migliore) articolazione tecnica, se sostitutiva e non
aggiuntiva rispetto all'attuale meccanismo degli atti interruttivi. I tempi di base, differenziati
per fasce di reati, dovrebbero essere determinati tenendo conto delle sospensioni in corso di
processo.

Le quantificazioni numeriche sono terreno di scelte largamente discrezionali. Propongo
una mia valutazione, ovviamente discutibile: tempi di base ragionevoli, per la maggior parte
dei delitti, potrebbero andare da un minimo di 5 a un massimo di 15 anni (al netto dei tempi
di sospensione in corso di processo).

3 Bloccare il corso della prescrizione?
[ ]

Lo spirito del tempo spinge verso soluzioni di maggior rigore. Recenti modifiche inserite
nellart. 157 cp, secondo lo schema del raddoppio dei massimi edittali, portano a una dilata-
zione enorme dei tempi prescrizione di taluni delitti; disegnano (e rischiano di alimentare) un

8F. PaLAZz0, La riforma penale alza il tiro?, in Dir. pen. cont., 30 maggio 2016.
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passato che non passa.

Nelle attuali discussioni viene insistentemente rilanciata la proposta di bloccare defini-
tivamente il corso della prescrizione da un atto assunto come spartiacque (sentenza di pri-
mo grado). E una proposta che trova ampio e variegato consenso entro mondi (magistrati,
studiosi, politici) che spesso sono su posizioni contrapposte. La suggestione di questa idea
ben si spiega: taglia fuori la possibilita di conquistare l'estinzione del reato (cioé I'impunita)
sfruttando i tempi processuali. Sarebbe il rimedio pit radicale di fronte al datoDir. patologico
di estinzioni di massa: l'eliminazione di un tetto massimo di durata complessiva del tempo di
prescrizione, 1a dove l'attivitd processuale sia arrivata a una certa soglia.

Le ragioni che sorreggono questa proposta sono serie. La pendenza del processo mostra
che il tempo dell'oblio non & ancora arrivato per il reato per cui si procede. La mannaia delle-
stinzione del reato comporterebbe la dispersione di attivita gia svolte. Nell'ottica della funzio-
nalita repressiva, bloccare il corso della prescrizione parrebbe una mossa forte.

Contro tale proposta, da tempo ¢ stata mossa lobiezione che la previsione di un tetto
massimo, al quale la macchina processuale si debba fermare, costituisce una imprescindibile
garanzia dell'individuo, ed ¢ la soluzione piu efficace nellottica della ragionevole durata del
processo’.

Se si blocca la prescrizione dopo la condanna in primo grado, a quel punto qualsiasi reato
in via di principio prescrittibile diverrebbe imprescrittibile. Il tempo dell'oblio, pur previsto
dalla legge, puo svanire. Mi sembra assiologicamente contraddittorio introdurre discipline che,
a un certo punto, blocchino definitivamente il corso della prescrizione di reati che in via di
principio si vogliono prescrittibili. Si potrebbe forse ipotizzare una questione di eguaglianza/
ragionevolezza ex art. 3 Cost.; preferisco tenere la discussione sul piano di una ragionevolezza
politicamente discutibile.

Se pure il tempo necessario a prescrivere, segnato in ragione della gravitd del reato, non
¢ rigido e puo essere prolungato in ragione di tempi del processo, cid pone il problema di
mantenere un ragionevole equilibrio. Potremmo dire: il termine di base sta al livello minimo
del tempo dell'oblio; tenendo conto dei tempi del processo, pud essere spostato fino a un li-
vello massimo, oltre il quale lequilibrio della bilancia slitterebbe in senso inaccettabilmente
autoritario.

La metamorfosi da prescrittibile a imprescrittibile mette in gioco la tenuta di un limite
garantista all'intervento penale; apre a una possibile deriva indefinita, secondo la medesima
ottica dell’autorita che regge la proposta di ancorare alla notizia di reato il dies a quo del corso
della prescrizione.

Detto in gergo mediatico, sarebbe una soluzione giustizialista. Non ¢ detto che sia una
soluzione pil efficiente di quella costruita sulla sospensione della prescrizione per tempi di
ragionevole durata: potrebbe togliere incentivi a ridurre i tempi. E comunque lefhicienza non
basta a rendere accettabile il venir meno di un limite di giustizia.

4 Obliare che cosa?

Dietro i problemi di disciplina della prescrizione quale tempo dell'oblio, c® un problema
che non affiora nelle usuali discussioni: oblio in che senso? Che cosa estinguere nel ricordo del
fatto commesso tempi addietro, che pure infectum fieri nequit?

La risposta ¢ data per scontata: si estingue la rilevanza penale. Loblio cade sul reato quale
fatto punibile, e ha per conseguenza 'impunita. Altre conseguenze possono sopravvivere, per
es. sul piano civilistico. Quando vi sia stata condanna in primo grado, la legge processuale
vigente richiede al giudice dellimpugnazione l'accertamento del fatto a fini civilistici (art.
578 c.p.p.). La proposta di riduzioni di pena come compensazione di una eccessiva lunghezza
del processo' conferma la possibilita di distinguere, nella disciplina degli effetti del tempo, il
profilo della pena da quello del giudizio.

Ritorno a segnalare — come rilevante per riflessioni sulla giustizia — il problema dei casi in
cui l'evento segua a notevole distanza temporale dalle condotte. Lo si puo cogliere in processi
per morti cagionate (in ipotesi d’accusa) da esposizioni ad amianto, che si siano verificate a

° GlunTa — MICHELETTI, 9p. cit., p. 108.
10F. VIGANO, op. cit.
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distanza di decenni dalle esposizioni lavorative per le quali sono chiamati a rispondere i ga-
ranti pro tempore. Avendo riguardo all'interesse offeso dal reato, giusta e ragionevole appare
la reazione penale entro i termini di prescrizione che decorrono (secondo la regola generale)
dall'evento. Nei confronti dell’autore del reato & una reazione molto tardiva. Giusto consen-
tire 'accertamento di responsabilita in relazione ad eventi recenti; discutibile la giustizia del
punire (anche solo sulla carta, con pena detentiva sospesa) autori di condotte molto lontane
nel tempo.

Generalizzando: vi sono casi in cui il momento delloblio (totale o parziale) pud ragio-
nevolmente ritenersi arrivato per le conseguenze punitive, non ancora, invece, per il giudizio
sul fatto. Le discussioni sulla prescrizione, che oggi stanno al centro dei problemi di riforma
legislativa, mi sembrano influenzate dalla mancata distinzione fra i due profili, il giudizio sul
fatto e la condanna a una pena. Risentono anche della confusione fra profili sostanziali e pro-
cessuali: il collegamento (secondo unopinione diffusa) della prescrizione con la ragionevole
durata del processo, ha distolto 'attenzione dalla dimensione sostanziale di un istituto che da
risposta a problemi di diritto sostanziale, relativi a presupposti e criteri sostanziali del giudizio
sul reato e sulle sue conseguenze.

Le ragioni e condizioni del tempori cedere hanno a che fare con i problemi dellequili-
brio fra i due opposti poli del problema penale: il polo ‘autoritario’ (in senso descrittivo) del
finalismo repressivo e il polo liberale dei limiti. Sistema equilibrato & quello che riconosce
alle ragioni del tempori cedere il giusto peso, senza produrre prescrizioni di massa. Sta qui la
difficolta (tecnica e politica) della riforma.

Sullo fondo di questi problemi sta il sovraccarico sia del diritto penale sostanziale che della
macchina giudiziaria. Estinzioni di massa del reato o della pena sono state, nella storia della
giustizia penale italiana, risposte d'emergenza date per decenni con provvedimenti di clemen-
za (amnistia e indulto), succedutisi con frequenza ciclica fino alla riforma costituzionale del
1992. La prassi della clemenza periodica ha svolto a lungo una funzione di surroga di mancate
riforme: ¢ servita ad alleggerire una macchina repressiva troppo pesante, e anche a ridurre
ciclicamente (con periodicita irregolare) la popolazione carceraria, pagando il prezzo di incri-
nare 'uguaglianza di tutti di fronte alla legge (cio¢ un principio fondamentale di giustizia) e
la credibilita della deterrenza legale.

Come matrice di estinzioni di massa, Iistituto della prescrizione ¢ il successore di una
clemenza non pit utilizzabile: un farmaco che ¢ ad un tempo medicina e veleno. Un farmaco
che conduce all'impunita anche di delitti gravi.

In questo contesto puod essere utile una riflessione sulle possibilita di distinguere, anche
nella prospettiva di tempi dell'oblio, il giudizio sul fatto dalla statuizione di conseguenze pu-
nitive. Anche se i due profili sono confusi nella percezione di molti (non solo fra la gente co-
mune), lo scorrere del tempo giustifica l'oblio del punire, prima e pil che loblio del giudizio di
responsabilitd. In particolare quando i responsabili siano detentori di potere (vedi la centralita
attribuita al tema della corruzione).

Modalita tecnica di distinguere il giudizio di responsabilita dalle conseguenze punitive
potrebbe essere lo schema della estinzione non del reato, ma della pena. Darebbe forma pit
chiara all’accertamento di responsabilitd nei casi in cui sia richiesto per fini non penali; si
presterebbe a inquadrare i casi in cui il tempo di prescrizione, collegato all'evento, non sia
scaduto, ma sarebbe scaduto con riferimento alle condotte. Renderebbe il sistema piti capace
di differenziare, superando la rigidita dicotomica del tutto o niente.

Conciliare la saldezza del principio responsabilitad con le ragioni del tempori cedere sul
versante punitivo: potrebbe essere questo il programma di una ragionevole riforma della pre-
scrizione, nel quadro di una riforma pit ampia: di riduzione del penale, se prendiamo sul serio
i buoni principi che ci piace ripetere, ma che le novelle anche recenti o in cantiere continuano
a disattendere.

! La definizione ¢ di F. VicaNo, op. ciz.
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ABSTRACT

Il tema della prescrizione ¢ particolarmente sentito
nel nostro Paese, nel quale un numero rilevante di
procedimenti penali si conclude, purtroppo, con la
dichiarazione di estinzione del reato per tale causa.
Nel presente contributo si riflette criticamente sulla
recente tendenza — ulteriormente percorribile, alla luce
della nota sentenza Taricco — ad aumentare i termini
prescrizionali per evitare tale esito, certamente non
auspicabile. In particolare, si riflette sul fondamento
garantistico e liberale della prescrizione e si pone
laccento sulla necessita di abbreviare i tempi del
procedimento penale, piuttosto che allungare i
termini della prescrizione, come una riforma non
ponderata consiglierebbe; tale scelta si tradurrebbe,
infatti, nella conseguente ulteriore lentezza della
nostra giustizia penale, con tardiva riparazione per le
vittime del reato ed interventi non sempre in grado
di rieducare il condannato, e con effetti persino
economicamente negativi per lo Stato. Pertanto,
anche alla luce di recenti e condivisibili sentenze della
Corte costituzionale, si auspicano mirati interventi, sul
versante processualpenalistico, su quello ordinamentale
ed anche sul piano del diritto penale sostanziale in
grado di incidere sulla insostenibile lunghezza dei
procedimenti penali italiani.

Statutes of limitations are a very salient topic in our
Country, where a great number of criminal proceedings
unfortunately end up being statute barred. This paper
critically reflects on the recent tendency — now even
more viable in light of the well-known Taricco
judgment - to extend statutes of limitations in order to
avoid such an outcome, which is certainly not desirable.
In particular, it examines the protective nature and
the liberal foundation of prescription, and puts the
emphasis on the need to speed up criminal proceedings,
rather than stretch the length of limitation periods as
a non-thought out reform would recommend. Such a
choice would in fact result in an even slower criminal
justice, with late compensation for the victims of the
crime and interventions that are not always able to
rehabilitate the convicted, causing negative effects even
on the economy the state. Therefore, in the light of
recent judgments of the Constitutional Court, there is
hope for targeted interventions on procedural criminal
law, on regulated directions and also on the substantive
criminal law able to affect the unsustainable length of
Italian criminal proceedings.

“E il testo, aggiornato e corredato di note, della relazione al Convegno su “La tradizione illuministico-liberale dell'Europa e i nuovi pericoli
per le liberta individuali (per un manifesto del neoilluminismo penale)”, tenutosi a Cagliari dal 23 al 25 ottobre 2015.
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1 Premessa.
[ ]

Una riflessione sul tema della tradizione illuministico-liberale dell’Europa alla luce dei
nuovi pericoli per le liberta individuali mi sembra quanto mai opportuna, poiché ho I'impres-
sione che le nostre societa, e la legislazione che ad esse dovrebbe conseguire o essere comunque
collegata, tendano pericolosamente, negli ultimi anni, verso una idea panpenalistica velata da
un giustizialismo di stampo moralistico.

In altri termini, il diritto penale (e la prescrizione & certamente, dal mio punto di vista,
istituto di diritto penale sostanziale) oscilla — naturalmente e sempre — tra tutela della societa
e salvaguardia delle garanzie per i singoli*; ma, ultimamente, credo che abbiano avuto un de-
ciso sopravvento le ragioni della tutela della societa, che si tende ad assicurare anche a costo
di calpestare le liberta dei singoli: e il pensiero corre al diritto penale del nemico (specie nel
campo della “lotta” al terrorismo internazionale e alla criminalitd organizzata; ma non solo)2.
Si ha, ciog, I'impressione che si voglia “combattere”la criminalita contrastando in primo luogo
coloro che sono ritenuti criminali, piuttosto che i loro crimini; in tal senso, mi sembrano par-
ticolarmente significative talune norme in materia di repressione della “pedofilia”, quali — ad
esempio — il delitto di pornografia virtuale, di cui all’art. 600-quater.1 c.p.’.

A LINNEGABILE PROBLEMA DELLA PRESCRIZIONE
* (INITALIA).

2 La prescrizione tra impunita e pregiudizio, nello specchio di
* talune delicate vicende giudiziarie.

In questa ottica e con queste premesse, si comprende bene come la prescrizione sia spesso
vista — esclusivamente — come la sconfitta della societa e dello Stato e la vittoria dei delinquen-
ti (sebbene, ovviamente, non ancora giudiziariamente ritenuti tali)*.

E, recentemente, alcuni eclatanti esiti di vicende giudiziarie note hanno riproposto, con la

! Come segnalava gia Giuliano Vassalli, in uno scritto di alcuni decenni addietro, «tutta la storia e la vita di un diritto penale appropriato e
razionale stanno nel costante contemperamento dei due fondamentali principi ispiratori del favor societas e del favor libertatisy: G. VASSALLI,
1 principi generali del diritto nell esperienza penalistica, in Riv. it. dir. proc. pen., 1991,707.

*Notoriamente, G. Jakoss, Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo,in G.Jaxoss Y M.CaNcio MELIA, Derecho penal del enemigo,
Madrid, 2003, 19-56; Ip., Terroristen als Personen im Recht? in Zeitschrif? fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 2005, fasc. 4,117-134.

? Per la spiegazione dell’assunto ed ulteriori considerazioni, sia consentito il rinvio a: B. RoMaNo, Delitti contro la sfera sessuale della persona, 62
ed., Giuffre, Milano, 2016, 238 ss.

* Ampiamente, V.N. I’AscoLa, I tempi ragionevoli del processo penale. Un dibattito sospeso tra irrinunciabili garanzie e malcelate tentazioni puni-
tive,in Arch. pen., 2015,41 ss.
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forza della demagogia e dellemozione, il tema della prescrizione®. Naturalmente, mi riferisco
in particolar modo alla prescrizione del reato, che segna la distanza temporale tra il momento
in cui ¢ commesso il reato e quello nel quale la persona ¢ condannata definitivamente; e non
anche alla prescrizione della pena, legata allo iato temporale tra la condanna definitiva e I'ini-
zio dellesecuzione della pena.

Dunque, penso, in particolare, a Cass., Sez. I, 19 novembre 2014, nota come sentenza sul
caso Eternité, la quale: «<annulla senza rinvio la sentenza impugnata nei confronti dell'imputato
Schmidheiny Stephan Ernst relativamente al reato di cui all'art. 434 cod. pen. di cui al capo
B) della rubrica e alle conseguenti statuizioni di condanna nei confronti del predetto imputato
e dei responsabili civili, perché il reato & estinto per prescrizione maturata anteriormente alla
sentenza di primo gradoy. Infatti, nel caso in esame la Cassazione ha ritenuto che la consu-
mazione del reato di disastro non potesse considerarsi protratta oltre il momento in cui ebbe-
ro fine le immissioni delle polveri e dei residui della lavorazione dell’amianto prodotti dagli
stabilimenti della cui gestione era attribuita la responsabilita all'imputato: non oltre, percio, il
mese di giugno dell'anno 1986, in cui venne dichiarato il fallimento delle societa del gruppo.

Dunque, il processo Efernit, ad avviso dei giudici di legittimita, & iniziato quando il delitto
di disastro innominato ex art. 434 c.p. era in effetti gia prescritto. Si potrebbe, allora, affermare
che la prescrizione non & sopravvenuta, quale traguardo obbligato del processo; bensi, ne ha
determinato una partenza solo apparente. Tanto cid & vero, che ora la Procura della Repubblica
di Torino sta procedendo per il delitto di omicidio doloso, con le note perplessita in materia
di bis in idem’.

Ma penso anche alla conclusione della vicenda connessa ai fatti avvenuti in occasione del
G8 di Genova del 2001.

In particolare, per i fatti della Scuola Diaz, ¢ intervenuta Cass., Sez. V, 5 luglio 2012%. In
quel processo, la Procura Generale di Genova sollevo persino una eccezione di illegittimita
costituzionale dell’art. 157 c.p., nella parte in cui non prevede, in ritenuto contrasto con l'art. 3
della Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, ratifi-
cata ai sensi della legge 4 agosto 1955, n. 848 (di qui in poi indicata con I'acronimo CEDU),
come interpretato dalla Corte EDU nella copiosa giurisprudenza in materia, 'imprescritti-
bilita dei fatti di tortura e di trattamenti inumani e degradanti, comunque qualificati ai sensi
del diritto interno.

Per i coevi fatti della caserma di Bolzaneto la vicenda si ¢ conclusa addirittura dopo, con
Cass., sez. V, sent. 14 giugno 2013°. Volendo tracciare un bilancio complessivo, soltanto sette
delle condanne sono state confermate in via definitiva, mentre — fatta eccezione per quattro
assoluzioni — tutti gli altri reati contestati ai 45 imputati sono stati dichiarati prescritti.

Per i fatti del G8, peraltro, ¢ noto che sono stati presentati ricorsi alla Corte Europea dei
diritti dell'uvomo di Strasburgo dalle vittime delle violenze (ricorsi n. 28923/09, Azzolina e
altri c. Italia, e n. 67599/10, Kutschkau e altri c. Italia, introdotti rispettivamente il 27 maggio
2009 ed il 9 marzo 2010). E Corte EDU, IV sez., sent. 7 aprile 2015, Cestaro c. Italia, ric. n.
6884/11, ha pronunciato la prima condanna in relazione alle violenze perpetrate dalle forze di
polizia italiane in occasione delle manifestazioni di Genova del 2001.

In realta, ho forti dubbi che nelle vicende appena richiamate il vero problema sia quello dei

* Sulla quale, tra gli altri: A. MoLAR1, Prescrizione del reato e della pena,in Noviss. Dig. it., vol. XIII, Utet, Torino, 1966, 679; A. PacL1ARO, Profili
dogmatici delle c.d. cause di estinzione del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1967, 472; P. Pisa, Prescrizione (dir. pen.), in Enc. dir., Giuffre, Milano,
1986, 78; P. BARTOLO, Prescrizione del reato, in Enc. giur.,vol. XXIV, Istituto della Enciclopedia italiana, Roma, 1991; S. PANAGIA, Prescrizione
del reato e della pena, in Digesto pen., Aggiornamento, vol. I, Utet, Torino, 2000, 517; F. Grunta-D. MicuELETTI, Tempori cedere. Prescrizione
del reato e funzioni della pena nello scenario della ragionevole durata del processo, Giappichelli, Torino, 2003; G. Caruso, Prescrizione del reato e
della pena, in Digesto pen., Aggiornamento, vol. IV, Utet, Torino, 2008, 767.

¢ Cfr.: L. SaNTA MARI1A, I/ diritto non giusto non é diritto, ma il suo contrario. Appunti brevissimi sulla sentenza di Cassazione sul caso Eternit, in
Dir. pen. cont., 2015, 74 ss.; G.L. GATTA, I/ diritio e la giustizia penale davanti al dramma dell’ amianto: riflettendo sull epilogo del caso Eternit,
ivi, 77 ss.; L. MASERA, La sentenza della Cassazione sul caso Eternit: analisi critica e spunti di riflessione, in Riv. it. dir. proc. pen.,2015,1565 ss.

7 Cfr. lordinanza del GUP presso il Tribunale di Torino, del 24 luglio 2015, in Dir. pen. cont., 27 novembre 2015, con osservazioni di I. Grr-
TARDI, Eternit “bis in idem”? Sollevata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 649 c.p.p. in relazione all’art. 4 Prot. 7 CEDU.

8 La sentenza si pud leggere in Cass. pen., 2015, 2195, con nota (ivi, 2240) di E. D’IppovLiTo, La sentenza “Diaz”, tra pulsioni in malam partem
e tipi di autori ‘simpatici” e “antipatici’: qualche riflessione sulla prescrizione mediatica del reato.

° La sentenza & pubblicata in Dir. pen. cont., 29 ottobre 2013, con osservazioni di A. CoLELLA, La sentenza della Cassazione su Bolzaneto chiude
il sipario sulle vicende del G8 (in attesa del giudizio della Corte di Strasburgo).

10Su tale sentenza (riportata anche in Cass. pen., 2015, 3796), cfr. F. VicaNO, La difficile battaglia contro Limpuniti dei responsabili di tortura:
la sentenza della Corte di Strashurgo sui fatti della scuola Diaz e i tormenti del legislatore italiano, in Dir. pen. cont., 9 aprile 2015. Cfr. altresi A.
CovLELLA, C? un giudice a Strasburgo. In margine alle sentenze sui fatti della Diaz e di Bolzaneto: I'inadeguatezza del quadro normativo italiano in
tema di repressione penale della tortura, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2009, 1801 ss.
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termini prescrizionali, esistendo (almeno in principio) comunque una alternativa alla iniziale
qualificazione del fatto, nel caso Eternit; mentre ¢ inspiegabile la ragione per la quale — a fron-
te di fatti immediatamente noti — ci siano voluti undici e dodici anni per arrivare a sentenze
definitive nelle vicende connesse al G8 di Genova.

Tuttavia, di fronte ad esiti processuali effettivamente sconcertanti, le prevalenti e ricor-
renti lamentationes sono state quelle tendenti ad aumentare, semplicisticamente, i termini di
prescrizione dei reati (oppure a raggiungere il medesimo risultato introducendo il delitto di

tortura: si veda il disegno di legge S 10-362-388-395-395-849-874-B).

3 . La terzavia dellalegislazione simbolica: il raddoppio del termine
prescrizionale.

E tale facile invocazione ha gia trovato, nella classe politica, orecchie attente a cogliere il
preoccupato umore dellopinione pubblica.

Sino ad anni relativamente recenti, il legislatore, per rassicurare i cittadini, sceglieva la via
della introduzione di nuovi reati o, almeno, quella dell'inasprimento delle pene per i reati gia
esistenti.

Recentemente, si ¢ individuato un ulteriore percorso: quello del raddoppio dei termini di
prescrizione del reato, previsto dal comma 6 dell’art. 157 c.p., da ultimo disposto (dall’art. 4,
1 comma 1, lett. a,1. 1.10.2012, n. 172) in relazione al reato di cui all’articolo 572 c.p. e per i
reati di cui alla sezione I del capo III del titolo XII del libro II e di cui agli articoli 609-bis,
609-quater, 609-quinquies e 609-octies (salvo che risulti la sussistenza delle circostanze atte-
nuanti contemplate dal terzo comma dell’articolo 609-bis ovvero dal quarto comma dell’arti-
colo 609-quater), nonché per i reati ambientali di cui all'introdotto Titolo VI-bis del codice
penale, per effetto dell’art. 1,1. 22.5.2015, n. 68.

Anche qui mi sembra che si possa immediatamente notare che ci si muove sullonda
dell'improvvisazione e dell'ultima emergenza, come avviene — ad esempio — per I'inserimento
dei reati-presupposto nella responsabilita degli enti alla luce del d.Ig. n. 231 del 2001; cioe,
senza interventi organici e ragionati, ma sullonda dell’'ultima riforma settoriale di turno.

4. La sentenza Taricco della Corte di Giustizia dell’'Unione
Europea e la sua prima applicazione.

A dare ulteriore fiato ai sostenitori di una complessiva riscrittura della materia della pre-
scrizione, € intervenuta una importante — e gia notissima — sentenza della Corte di Giustizia.

In particolare, la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea (Grande Sezione) di Lussembur-
go, Taricco, 8 settembre 2015, ha dichiarato che una normativa nazionale in materia di prescri-
zione del reato, quale quella stabilita dal combinato disposto dell’articolo 160, ultimo comma,
del codice penale, come modificato dalla legge 5 dicembre 2005, n. 251, e dell’articolo 161 di
tale codice — normativa che prevedeva, all'epoca dei fatti di cui al procedimento principale,
che l'atto interruttivo verificatosi nell'ambito di procedimenti penali riguardanti frodi gravi in
materia di imposta sul valore aggiunto comportasse il prolungamento del termine di prescri-
zione di solo un quarto della sua durata iniziale — ¢ idonea a pregiudicare gli obblighi imposti
agli Stati membri dall’articolo 325, paragrafi 1 e 2, del Trattato sul funzionamento dell’'U-
nione Europea (TFUE) nell'ipotesi in cui detta normativa nazionale impedisca di infliggere
sanzioni effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi di frode grave che ledono
gli interessi finanziari dell’'Unione europea, o in cui preveda, per i casi di frode che ledono gli
interessi finanziari dello Stato membro interessato, termini di prescrizione pitt lunghi di quelli
previsti per i casi di frode che ledono gli interessi finanziari dell'Unione europea; circostanze
che spetta al giudice nazionale verificare. Dunque, il giudice nazionale ¢ tenuto a dare piena
efficacia all’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE disapplicando, alloccorrenza, le disposizioni

nazionali che abbiano per effetto di impedire allo Stato membro interessato di rispettare gli
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obblighi impostigli dall’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE™.

A tale sentenza della Corte di Giustizia ha dato attuazione Cass., Sez. III, 17 settembre
2015, disapplicando gli artt. 160 e 161 c.p. nella parte in cui stabiliscono un termine assoluto
alla prescrizione nel caso in cui intervengano atti interruttivi, con riferimento specifico ai reati
gravi che offendono gli interessi finanziari dell'Unione europea®.

5 Le recenti ipotesi di riforma.
[ ]

Per tutte le questioni sin qui succintamente richiamate, sembra quasi ovvio che in Italia si
pensi ad un complessivo ripensamento del regime della prescrizione®.

Sulla scia dei lavori della Commissione Fiorella®, due sembravano i pit probabili canali
della possibile riforma della prescrizione nella attuale legislatura:

11 disegno di legge governativo, presentato dal Ministro della Giustizia (di concerto con il
Ministro dell'Interno e con il Ministro dell’Economia e delle Finanze) alla Camera dei De-
putati il 23 dicembre 2014 (C. 2798), che conteneva, nel Titolo I, Capo II, I'art. 5 in materia
di modifiche alla disciplina della prescrizione, con connesso regime transitorio. Tuttavia, tale
articolo non & piu presente nel testo approvato dalla Camera il 23 settembre 2015 e, pertanto,
neppure nel disegno S 2067, non ancora esaminato dal Senato (ad oggi, 5 febbraio 2016).

11 Disegno di legge d’iniziativa parlamentare (Ferranti ed altri), C. 2150, approvato dalla
Camera il 24 marzo 2015, dal 9 settembre 2015 in corso di esame (ad oggi, 5 febbraio 2016)
alla Commissione Giustizia del Senato (S 1844).

Come emerge agevolmente dai tempi di discussione parlamentari, il tema & avvertito come
particolarmente delicato: e mi sembra che le forze politiche si siano date un ulteriore spazio
di riflessione®.

B LE RADICI LIBERALI DELLA PRESCRIZIONE.

Il fondamento illuministico-liberale della prescrizione.

o

Come anticipato, la scelta di incidere sulla prescrizione costituirebbe la via pitt semplice
alla soluzione dei segnalati problemi; ma ho I'impressione che si tratterebbe di una via addi-
rittura semplicistica e superficiale.

Se ci interroghiamo sui cardini essenziali del diritto penale', non possiamo non riconosce-
re come il principio di legalita, con la articolazione dei suoi vari aspetti (dalla riserva di legge
alla tassativita; dal divieto di analogia alla irretroattivitd delle norme penali sfavorevoli all'im-
putato), fissi una chiara linea di demarcazione: lo Stato non pud punire comunque; pud punire
a determinate condizioni, addirittura sfavorevoli per il potere politico ed invece garantiste per
le liberta del cittadino. Non & un caso che molti di quei richiamati principi siano stati travolti
nella Germania nazista o nella prima fase della Unione Sovietica comunista.

Analogamente, in uno stato liberale e democratico, lo Stato non puod tenere sotto scacco

' Gia numerose le riflessioni in materia: F. VicaNO, Disapplicare le norme vigenti sulla prescrizione nelle frodi in materia di IVA? Primato del
diritto UE e nullum crimen sine lege in una importante sentenza della Corte di giustizia, in Dir. pen. cont., 14 settembre 2015; A. VENEGONI, La
sentenza laricco: una ulteriore lettura sotto il profilo dei riflessi sulla potesta legislativa dell’'Unione in diritto penale nell’area della lotta alle frodi, ivi,
29 ottobre 2015; L. Euses1, Nemmeno la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea pué erigere il giudice a legislatore. Note in merito alla sentenza
Turicco, ivi, 10 dicembre 2015; G. C1vELLO, La sentenza “Taricco” della Corte di Giustizia UE: contraria al Trattato la disciplina italiana in tema
di interruzione della prescrizione del reato, in www.archiviopenale.it, fascicolo n. 3, settembre-dicembre 2015; A. DELLO Russo, Disorientamenti
sulla prescrizione dei reati fiscali a rilievo europeo tra Corte di Giustizia, Corte di cassazione e giudici di merito, ivi; G. SALCUNI, Legalita europea e
prescrizione del reato, ivi; S. MANACORDA, La prescrizione delle frodi gravi in materia di IVA: note minime sulla sentenza Taricco, ivi.

12Su tale sentenza, cfr. Dir. pen. cont., 21 settembre 2015 e poi ivi 22 gennaio 2016, con osservazioni di F. VIGANO, La prima sentenza della Cas-
sazione post Taricco: depositate le motivazioni della sentenza della Terza Sezione che disapplica una prescrizione gia maturata in materia di frodi IVA.
3 Una interessante panoramica in F. ToMASELLO, Per una riforma della prescrizione: le opzioni sul tappeto, in Dir. pen. cont., 10 dicembre 2013.
In chiave prospettica, cfr. anche D. PULITANO, I/ nodo della prescrizione, ivi, 29 settembre 2014.

14 Relazione e articolato si leggono in www.giustizia.it.

1 Per considerazioni, prevalentemente critiche, sul d.d.l. 1844, cfr. V.N. D’Ascova, I tempi ragionevoli del processo penale, cit., 59 ss.

16 Chi desiderasse ulteriori delucidazioni sulla mia “visione” del diritto penale, potrebbe consultare B. RoMaNo, Diritto penale, parte generale,
32 ed., Giuffre, Milano, 2016 (e, in particolare, 33 ss.).
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(e, tendenzialmente, sotto ricatto) il cittadino; viceversa, in uno Stato autoritario, il suddito
¢ sempre nelle mani del potere, che pud decidere di tenerlo in sospeso sine die. La “spada di
Damocle” rappresentata dalla eventualita di essere sottoposto a processo penale o di avere
inflitta una condanna tardiva, anche in relazione a reati “bagatellari”, puo conculcare la liberta
personale e le stesse liberta politiche.

7 Funzioni della pena e prescrizione del reato.
[ ]

A ragionare fino in fondo sulle funzioni della pena e sullo scopo del diritto penale, si po-
trebbe concludere che la pena pubblica deve imporsi ne cives ad arma veniant; e lo deve fare
per salvaguardare la vittima del reato in tempi ragionevolmente brevi. Altrimenti, tale sogget-
to si sentira abbandonato e potrebbe percorrere strade alternative, e piu dirette, di tutela. In
ogni caso, potrebbe venire meno (o scolorare significativamente) persino linteresse statuale
alla punizione del reato.

Dunque, la distanza temporale tra il momento in cui ¢ commesso il reato e quello nel quale
la persona ¢ condannata definitivamente (oppure, in relazione alla prescrizione della pena, ha
inizio la sua esecuzione) dovrebbe essere ragionevolmente breve.

Inoltre, tutta la teoria della prevenzione generale del reato entra in crisi, nell'ipotesi di una
condanna tardiva, che contrasta con il requisito della prontezza della pena.

Ma ¢ soprattutto dalla lettura dell’art. 27, comma 3 («le pene ...devono tendere alla rie-
ducazione del condannato»), con il prevalente finalismo rieducativo della pena, in chiave di
prevenzione speciale, che si desume che una condanna tardiva rischierebbe di essere costi-
tuzionalmente disarmonica; e addirittura illegittima la norma che la consentisse. A distanza
di molti anni dalla commissione del reato, infatti, il condannato potra essere un soggetto del
tutto diverso da quello che lo aveva commesso; e persino la pena, a “caldo” ritenuta giusta,
potrebbe essere letta come un sopruso dello Stato, una vendetta gustata a freddo.

Peraltro, nel nostro ordinamento, la prescrizione del reato — come risultante per effetto del-
le modifiche apportate dall’art. 6,1. 5.12.2005, n. 251 (c.d. ex Cirielli) — & modulata in ragione
della gravita del reato, sebbene esistano alcuni reati particolarmente gravi per i quali essa non
pud mai maturare (c.d. reati imprescrittibili): notoriamente, sono quelli per i quali la legge
prevede la pena dell’ergastolo, anche come effetto dell’applicazione di circostanze aggravanti.

Quindi, per i reati piu gravi, la prescrizione interviene molto difficilmente ed in casi ecce-
zionali; viceversa, per i reati meno gravi e per le contravvenzioni, la prescrizione copre il vuoto
ormai lasciato da amnistia ed indulto (scomparse, di fatto, a partire dalla modifica dell’art. 79
Cost., operata dalla 1. cost. 6.3.1992, n. 1), e produce una sorta di effetto depenalizzante, in
mancanza di (auspicabili e complessive) opzioni legislative in chiave deflattiva.

8 . L’altro volto della prescrizione: la tutela della persona sottoposta
alle indagini e dell'imputato.

Ci si dimentica, dunque, nell’accresciuta esigenza di tutela delle vittime del reato, certo uti-
le ed opportuna, che occorre salvaguardare tutte le persone sottoposte a procedimento penale,
ed anche I'imputato, che notoriamente «non & considerato colpevole sino alla condanna defi-
niva» (art. 27, comma 2, Cost.) o, ancora pill nettamente, «¢ presunto innocente fino a quando
la sua colpevolezza non sia stata legalmente accertata» (art. 6, comma 2, CEDU).

Dunque, non ¢ detto che il reato prescritto “copra” un effettivo colpevole del reato, anche
se & vero che, ai sensi dell’art. 129, comma secondo, c.p.p., ove dagli atti risulti evidente che il
fatto non sussiste o che 'imputato non lo ha commesso o che il fatto non costituisce reato o
non ¢ previsto dalla legge come reato, il giudice deve pronunciare sentenza di assoluzione o di
non luogo a procedere con la formula prescritta.

Ma ¢ anche vero che, per il giudice, la via pitt semplice & quella rappresentata dal comma
1 dell’art. 129 c.p.p., con la dichiarazione (spesso “secca” e non argomentata) di estinzione del
reato per intervenuta prescrizione.

Il problema ¢ che I'art. 129 c.p.p. non impone di dichiarare la prescrizione nel solo caso in
cui il giudice si sia convinto che avrebbe dovuto pronunciare una sentenza di condanna; invece,
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per 'assoluzione nel merito, in caso di prescrizione del reato, la norma chiede pit di quanto
sarebbe solitamente necessario, dal momento che ordinariamente la condanna ¢ possibile solo
«se 'imputato risulta colpevole del reato contestato al di 12 di ogni ragionevole dubbio» (art.
533, comma 1, c.p.p.).

Quindi, per la persona sottoposta alle indagini e, soprattutto, per 'imputato, la prescrizione
pud persino costituire un esito negativo, anche soltanto dal punto di vista penalistico, e della
stigmatizzazione sociale; a prescindere, ciog, dalla sopravvivenza delle obbligazioni civili deri-
vanti dal reato, ai sensi dell’art. 198 c.p.

9 I1 “lato” processuale della prescrizione.

Peraltro, il pericoloso abbrivio di ritenere “superflua’, se non addirittura dannosa, la pre-
scrizione dimentica quanto dispone l'art. 111 della Costituzione, il quale — dopo avere affer-
mato che «la giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge» — chiarisce
che «ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti
a giudice terzo e imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata». E, ancora, il terzo
comma dell’art. 111 Cost. ribadisce che «nel processo penale, la legge assicura che la persona
accusata di un reato sia, nel piti breve tempo possibile, informata riservatamente della natura e
dei motivi dell’accusa elevata a suo carico; disponga del tempo e delle condizioni necessari per
preparare la sua difesa; abbia la facolta, davanti al giudice, di interrogare o di far interrogare le
persone che rendono dichiarazioni a suo carico, di ottenere la convocazione e I'interrogatorio
di persone a sua difesa nelle stesse condizioni dell’accusa e 'acquisizione di ogni altro mezzo
di prova a suo favore; sia assistita da un interprete se non comprende o non parla la lingua
impiegata nel processo».

Dunque, un generalizzato aumento del termine prescrizionale, comportando una con-
seguente maggiore durata di svolgimento dei processi, con condanne tardive o assoluzioni
dolorosamente ritardate e con posticipata tutela della vittima, potrebbe essere in contrasto con
i principi di cui al ricordato art. 111 Cost.

10 Il “cascame” dell'equa riparazione in caso di violazione del
[ ) . .
termine ragionevole del processo.

Ma una miope riforma della prescrizione rischierebbe di configgere anche con quanto
fissato dall’art. 6, comma 1, CEDU, in materia di diritto ad un equo processo, che per essere
tale deve (tra l'altro) garantire l'esame della causa entro un termine ragionevole.

Ed ¢ noto che la legge 24 marzo 2001, n. 89 (c.d. Legge Pinto), pur piu volte modificata
nel tentativo di limitarne la portata, prevede la equa riparazione in caso di violazione del ter-
mine ragionevole del processo, di cui al citato art. 6 CEDU, nei confronti di coloro che hanno
esperito taluni rimedi preventivi (di cui all’art. 1-ter, 1. cit.), dovuti a pena di inammissibilita
della domanda. Con, in ultima analisi, ricadute negative per I'intera societa, che, limitandoci a
tale profilo, ne potrebbe persino ricevere un nocumento economico.

E interessante osservare che si considera rispettato il termine ragionevole se il processo
non eccede la durata di tre anni in primo grado, di due anni in secondo grado, di un anno
nel giudizio di legittimita; anche se si considera comungque rispettato tale termine se il giu-
dizio viene definito in modo irrevocabile in un tempo non superiore a sei anni®.

Ebbene, prima dell'ultima modifica normativa, intervenuta con 1. 28 dicembre 2015, n.
208, non si riconosceva alcun indennizzo (per quel che qui rileva) nel caso di estinzione del
reato per intervenuta prescrizione connessa a condotte dilatorie della parte.

Oggi, invece, il nuovo comma 2-sexies dell’art. 2, 1. Pinto, dichiara — addirittura — che si

7Come emerge dalla stessa natura degli interventi normativi, prima ad opera della 1. 27 dicembre 2006, n. 296 (legge finanziaria 2007), poi
del d.1. 22 giugno 2012, n. 83, convertito con modificazioni dalla 1. 7 agosto 2012, n. 134 (misure urgenti per la crescita del Paese), ed infine
dellal. 28 dicembre 2015, n. 208, recante Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato (legge di stabilita 2016).
1811 processo penale si considera iniziato con l'assunzione della qualita di imputato, di parte civile o di responsabile civile, ovvero (per effetto
di Corte cost. sentenza 8 - 23 luglio 2015, n. 184) quando l'indagato, in séguito a un atto dell’autorita giudiziaria, ha avuto conoscenza del
procedimento penale a suo carico.
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presume insussistente il pregiudizio da irragionevole durata del processo, salvo prova contraria,
nel caso di dichiarazione di intervenuta prescrizione del reato, limitatamente all'imputato.

Dunque, la prescrizione del reato pud, anche sotto tale profilo, costituire un esito non
particolarmente favorevole per la persona sottoposta a procedimento penale; e, di converso,
¢ il principale modo, almeno nel processo penale, per evitare conseguenze economicamente
pregiudizievoli per lo Stato.

1 1 L'intervento della Corte costituzionale sul raddoppio dei termini
[ J
di prescrizione.

A porre condivisibili freni alla dominante demagogia penalistica in materia ¢ intervenuta
la Corte costituzionale, proprio in applicazione del primato della tutela della persona, e del
cittadino, nei confronti di una potesta punitiva statuale ingiustificatamente troppo prolungata
nel tempo, se non addirittura indeterminata.

In particolare, censurando la ritenuta arbitrarieta del raddoppio del termine prescrizionale,
Corte cost., 28 maggio 2014, n. 143, ha affermato che ¢ irragionevole il raddoppio del termine
prescrizionale previsto per I'incendio colposo. Piu precisamente, ¢ stata dichiarata “I'illegit-
timita costituzionale dell’art. 157, sesto comma, del codice penale, nella parte in cui prevede
che i termini di cui ai precedenti commi del medesimo articolo sono raddoppiati per il reato
di incendio colposo™.

12 I1 freno della Corte costituzionale agli “eterni giudicabili”.

E nella stessa luce mi sembra vada letta Corte cost. 45/2015, la quale ha dichiarato l'ille-
gittimita costituzionale dell’art. 159, primo comma, del codice penale, nella parte in cui, ove lo
stato mentale dell'imputato sia tale da impedirne la cosciente partecipazione al procedimento
e questo venga sospeso, non esclude la sospensione della prescrizione quando ¢ accertato che
tale stato & irreversibile (caso dei c.d. eterni giudicabili).

1 3 I primi dubbi sulla sentenza Taricco della Corte di Giustizia.

Ma anche in relazione alle forti spinte che sono pervenute dall'Unione Europea, si posso-
no sollevare dubbi e perplessita.

In tale luce va certamente letta l'ordinanza della II Sez. Pen. della Corte d’appello di Mi-
lano, del 18 settembre 2015, la quale — sulla applicabilita di quanto disposto dalla sentenza
Taricco — ha ritenuto di investire della questione la Corte costituzionale, invitandola espres-
samente ad opporre — per la prima volta nella storia della nostra giurisprudenza costituzio-
nale — 'arma dei “contro-limiti” alle limitazioni di sovranita nei confronti dellordinamento
europeo. In particolare, la Corte di Appello ha identificato il contro-limite nel principio di
legalita in materia penale, di cui all'art. 25 comma 2 Cost.: vedremo, allora, cosa ne pensa la
Corte costituzionale.

¥ Cfr. Cass. pen.,2014,2912.
2 Per un primo commento, M. DANIELE I/ Qrasczag/zmem‘a per Qrexcrzzzane dei non Qzu etemz gzudzmézl in Dir. pen. cont., 20 aprile 2015

controlimiti’, in Dir. pen. cont., 21 settembre 2015.



Bl 1.4 rRiFORMA INFINITA A NEVER-ENDING REFORM Bartolomeo Romano [l

C POSSIBILI SOLUZIONI ALTERNATIVE

1 4 . Rilievi conclusivi.

Dunque, se ¢ certo che la attuale situazione che comporta una inaccettabile distanza tra il
tempus commissi delicti e la conclusione del relativo procedimento penale non puo essere con-
sapevolmente accettata, & necessario evitare che un radicale ripensamento della disciplina della
prescrizione possa comportare una corrispondente dilatazione dei tempi del processo, e una viola-
zione del giusto processo, con effetti negativi sia sulla tutela della vittima che sulla stessa funzione
rieducativa della pena. Forse ci si potrebbe limitare, per evitare un eccessivo favor rei nel quadro di
un istituto gia mitigatore, quale la continuazione di reati nel nostro Paese, a tornare alla disciplina
di decorrenza del termine della prescrizione vigente prima della modifica dovuta all’art. 6, comma
2, della citata . 5.12.2005, n. 251, in modo che il termine della prescrizione decorra dal giorno
in cui & cessata la continuazione (e non pill, come oggi, dalla consumazione del singolo reato).

Comunque, dal mio punto di vista, essere in linea con i principi costituzionali italiani e con gli
impegni internazionali che abbiamo assunto, nonché con i condivisibili rilievi delle Corti europee,
significa fondamentalmente ridurre i tempi del processo penale: a quel versante, ciog ai profili pro-
cessualpenalistici, con la salvaguardia di tutte le garanzie per le persone coinvolte, occorre guardare,
per tendere ad un sistema che rispetti la tradizione illuministico-liberale dell’Europa e tuteli le
liberta individuali.

In tale ottica, si potrebbero — tra le varie misure possibili — prevedere sempre notifiche tele-
matiche (ad esempio, imponendo a tutti i soggetti comunque coinvolti nel procedimento penale
— quindj, persone informate sui fatti, testimoni, consulenti — di attivare, dopo la prima notifica, una
PEC) e limitare ulteriormente il dibattimento ai soli casi di ampia valutazione, incentivando in
misura pit decisa I'accesso ai riti alternativi.

Naturalmente, si potrebbe intervenire anche sui profili ordinamentali, gestendo cio¢ piu ra-
zionalmente le esigue risorse esistenti®, e sperabilmente sul versante della copertura di tutti gli
organici ancora vuoti, sia per quel che attiene ai magistrati che per quel che concerne il personale
amministrativo.

Per quanto riguarda gli aspetti riconducibili al diritto penale sostanziale, credo che la via ma-
estra per abbreviare i tempi del processo possa essere rappresentata dalla riduzione della sfera del
penalmente rilevante: ma deve essere il legislatore a effettuare le opzioni di fondo, con la abroga-
zione o con la depenalizzazione?; altrimenti, ci si deve affidare alle discrezionali scelte del pubblico
ministero, in materia di selezione del materiale, e del giudice, con gli sdrucciolevoli istituti della
sospensione del processo con messa alla prova e, soprattutto, della “particolare tenuita del fatto™.

Un Paese veramente moderno ed evoluto, in materia penale, ¢ quello che garantisce —in tempi
ragionevolmente brevi — l'accertamento della verita processuale per un numero di fatti, ritenuti
meritevoli di essere qualificati “penalmente rilevanti”, numericamente limitati e, comunque, pro-
porzionati alle capacita di smaltimento del sistema: ogni altra facile via rischierebbe di tradursi in
visioni autoritarie, di matrice illiberale, senza peraltro conseguire i risultati attesi.

?2 Al riguardo, sono in fase di conclusione i lavori della Commissione di studio, incaricata di predisporre uno schema di progetto di riforma dell ordi-
namento giudiziario, nominata dal Ministro della Giustizia con DD.MM. 12 agosto 2015, della quale io stesso sono componente.

% In proposito, possono favorevolmente segnalarsi — in attuazione alla delega contenuta nell’art. 2, della 1. 28.4.2014, n. 67 — i recentissimi: dlg.
15.1.2016, n. 7, che ha abrogato taluni reati previsti dal codice penale (quelli di cui agli artt. 485, 486, 594, 627 ¢ 647) ¢ soprattutto ha inno-
vativamente introdotto, per taluni fatti dolosamente commessi, illeciti civili i quali obbligano, oltre che alle restituzioni e al risarcimento del
danno secondo le leggi civili, anche al pagamento della sanzione pecuniaria civile che ¢ devoluta alla cassa delle ammende; e d.Ig. 15.1.2016,
n. 8, che ha trasformato in illecito amministrativo tutti i reati per i quali era prevista la sola pena della multa o del’'ammenda, purché non
previsti dal codice penale (ma con lespressa inclusione degli atti contrari alla pubblica decenza, di cui all’art. 726), e con l'eccezione di alcune
materie selezionate in ragione dell'importanza dei beni coinvolti, pur se per alcuni reati puniti con pena detentiva (tra i quali, gli atti osceni e
le pubblicazioni e gli spettacoli osceni, di cui agli artt. 527 e 528).

% Per talune riserve, B. RomaNo, Le nuove disposizioni in materia di non punibilita per particolare tenuiti del fatto, in www.quotidianogiuridico.
it,25/03/2015.
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11 contributo esamina i tratti essenziali del complessivo
intervento di riforma della giustizia penale del
Ministro Orlando attualmente allesame del Senato,
che dovrebbe incidere su vari istituti del diritto penale
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of the comprehensive reform of criminal law proposed
by Minister Orlando and currently under examination
at the Senate. This reform should have an impact on
many institutions of substantive criminal law — e.g.,
the extinguishment of a crime due to preparatory
conducts and especially the statute of limitations for a
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law standards, which share the aim to make procedural
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1 La riforma della “Giustizia” del Ministro Orlando — non senza difficolta — ¢ alle soglie

° dell’Aula del Senato dove approdera il 13 novembre. Al momento c¢ il testo della Com-
missione Giustizia di Palazzo Madama. Pur con questa precisazione — impregiudicati, ciog, i
successivi sviluppi parlamentari (il provvedimento dovra tornare alla Camera) — & possibile sin
d'ora una qualche valutazione generale e specifica su alcuni profili.

Ancorché possa non ritenersi decisivo, va fatto notare che ¢ cambiata l'intitolazione della
legge: a fronte della “enfatica” e pretenziosa “Modifiche al codice penale e al codice di proce-
dura penale per il rafforzamento delle garanzie difensive e la durata ragionevole dei processi,
nonché allordinamento penitenziario per leffettivita rieducativa della pena” — compare una
pitt neutra: “Modifica al codice penale, al codice di procedura penale e all'ordinamento peni-
tenziario”.

Invero, I'azione riformatrice si prefigge 'ambizioso orizzonte di una riforma capace di toc-
care i vari segmenti dell'intervento penalistico: quello sanzionatorio, quello decisorio, quello
esecutivo.

Va subito detto che il provvedimento costituisce un collettore di istanze e pulsioni caratte-
rizzate da input molto diversi tra loro, cosi da evidenziare una non semplice reductio ad unum,
forse neanche tentata o comunque non realizzata.

Il dato emerge dalla mancanza di organicita dell'impianto strutturale della legge, deficita-
ria sotto il piano sistematico degli argomenti oggetto dell'intervento riformatore.

2 11 capo I del Titolo I dedicato alle modifiche al codice penale, si apre con una previsione

° dal connotato marcatamente processuale. Con la modifica dell’art. 162 zer c.p. viene regolata
”Estinzione del reato per condotte riparatorie”. Si recepisce all'interno del codice penale un
meccanismo procedurale — deflattivo e non premiale — gia presente nella disciplina del proce-
dimento davanti al giudice di pace (art. 35 d.Igs. n. 274 del 2000). Sentite le parti e la persona
offesa, il giudice — per i reati procedibili a querela e suscettibili di rimessione — dichiara il reato
estinto se I'imputato ha riparato interamente il danno cagionato.

Lattivita riparatoria o risarcitoria (ovvero conseguente alleliminazione delle conseguenze
dannose o pericolose) deve essere espletato entro il termine massimo dell’apertura del dibat-
timento. E prevista, previa sospensione del procedimento e sospensione della prescrizione,
una proroga fino a sei mesi per il pagamento anche in forma rateale in caso di impossibilita
di adempiere.

Di matrice piu strettamente penalistica sono le successive previsioni (artt. 3-6), ricon-
ducibili ad esigenze sicuritarie. Sono infatti innalzate le pene per le previsioni in materia di
scambio elettorale politico — mafioso (art. 416 fer c.p.); in materia di furto in abitazione e furto
con strappo anche in relazione al giudizio di comparazione tra circostanze (art. 624 bis c.p.); in
materia di circostanze aggravanti del delitto di furto (art. 625 c.p.); in materia di rapina, anche
in relazione al concorso di circostanze (art. 628 c.p.).

11 capo 1I del Titolo I & dedicato alle modifiche alla disciplina della prescrizione. Si tratta
di quel profilo della riforma che approvato separatamente dalla Camera, in una formulazione
diversa da quella attuale, ¢ poi confluito unitamente a vari altri disegni di legge nel Testo uni-
ficato adottato dalla Commissione Giustizia del Senato. Si tratta, com® noto, del controverso
nodo politico che ha dapprima incagliato la riforma e successivamente, una volta sciolto, ha
permesso di presentare all’Aula l'intero provvedimento — compresa appunto la prescrizione —
avviando lo stesso ad una ipotizzata approvazione autunnale.

Sono note le discussioni sul ruolo e sul significato della prescrizione; sono note altresi le
polemiche — supportate da dati statistici — in ordine alle cause della prescrizione. Va sottoli-
neato come alle critiche alla prescrizione, per alcune ricadute ritenute negative, sono gia state
fornite risposte tese a ridurne operativita ed effetti. Per un verso, non sono stati esclusi alcu-
ni risvolti extrapenali della prescrizione, anche nella stessa sede processuale penale (art. 578
c.p.p.); per un altro, ¢ stato ampliato il tempo necessario a prescrivere (art. 157 c.p.), ridefiniti
i termini di decorrenza (art. 158 c.p.), le ipotesi di sospensione (art. 159 c.p.), quelle di inter-
ruzione (art. 160 c.p.), nonché gli effetti della sospensione e dell'interruzione (art. 161 c.p.).

Inoltre, soprattutto in Cassazione, alcune situazioni processuali prescritte sono sterilizzate
attraverso la declaratoria di inammissibilita dei ricorsi, di cui la giurisprudenza ha nel tempo
ridefinito proprio a questo fine gli effetti o, peraltro, a volte incautamente, con alcuni “espe-
dienti” (caso Drassic).
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Se sul tempo necessario a prescrivere (art. 157 c.p.) si ¢ gid intervenuti — nei reati ritenuti
“a rischio” - con I'innalzamento dei massimi edittati, con gli artt. 7 — 10 della legge — destinati
all'applicazione ai fatti commessi dopo la data della sua entrata in vigore (art. 11) — si intervie-
ne sui vari aspetti della disciplina appena richiamata.

Cosi, con l'art. 7, in relazione all’art. 158 c.p., si precisa che per i reati di cui all’art. 392,
comma 1 &is, c.p.p. commessi nei confronti dei minori (quelli ciog, per i quali, si procede con
incidente probatorio), i termini della prescrizione inizia a decorrere quando la persona offesa
compie il diciottesimo anno di eta, fatta salva l'eventualita in cui I'azione penale sia stata pre-
cedentemente esercitata.

Con T'art. 9 in relazione all’art. 160 c.p. si precisa che, fra le varie situazioni che interrom-
pono il corso della prescrizione, va ricompreso anche l'interrogatorio effettuato dalla p.g. su
delega del p.m.

Con lart. 10, innanzitutto, riformando il primo comma dell’art. 161 c.p. si stabilisce che
mentre l'interruzione ha effetto per tutti gli autori del reato, la sospensione opera limitata-
mente agli imputati nei cui confronti si sta procedendo. In secondo luogo, intervenendo sul
capoverso dello stesso art. 161 c.p. si precisa che, in nessun caso, l'interruzione della prescri-
zione, per i reati di cui agli artt. 318, 319, 319 ter, 319 quater, 329, 321, 322 bis limitatamente
ai delitti richiamati nello stesso comma e 640 bis c.p., pud comportare un aumento di pit della
meta del tempo necessario al maturare della prescrizione.

11 “nocciolo duro” della riforma & costituito dall'intervento sull’art. 159 c.p. (art. 8). Innan-
zitutto si precisa che la decorrenza della sospensione della prescrizione in caso di autorizza-
zione a procedere decorrera dalla data della presentazione della richiesta fino al giorno del
suo accoglimento; che in caso di deferimento della questione ad altro giudice si protrarra dal
momento del deferimento fino al giorno in cui la questione ¢ decisa; che in caso di rogatoria
all'estero operera dalla data del provvedimento che la dispone sino al giorno in cui l'autorita
richiedente riceve la documentazione richiesta e comunque decorsi sei mesi dal provvedimen-
to che dispone la rogatoria (cosi l'art. 159, comma 1, nn. 1, 2, 3 zer c.p., restando immutata la
formulazione dei nn. 3 e 3 4is).

11 significativo dato di novita, realizzato attraverso l'introduzione dei nuovi commi 2, 3 e
4 (con abrogazione dell'originario comma 2), & costituito dalla sospensione della prescrizione
dal termine previsto per il deposito ex art. 544 c.p.p. della sentenza di condanna di primo e
di secondo grado, anche se emessa in sede di rinvio, fino alla pronuncia, nel primo caso, del
dispositivo della sentenza che definisce il successivo grado di giudizio, e nel secondo sino alla
pronuncia del dispositivo delle sentenze definitive. La sospensione non pud comunque essere
superiore ad un anno e sei mesi. Si tratta di termini allungabili corrispondentemente, in pre-
senza di una ulteriore causa di sospensione. Nelleventualita in cui I'imputato sia assolto nel
successivo grado di giudizio (ciog, in appello), ovvero sia stata annullata dalla Cassazione la
sentenza di condanna relativa all'accertamento della responsabilita ovvero dal giudice d’appel-
lo che ha dichiarato la nullita ai sensi dell’art. 604, commi 1,4 e 5 &is c.p.p., i termini sospesi
saranno recuperati nel computo della prescrizione.

Dovra ritenersi che la prescrizione maturata dopo la lettura del dispositivo e prima della
sospensione dovra essere fatta valere con 'impugnazione ammissibile, ciog, sorretta anche con
altri motivi.

Se il riferimento all’assoluzione consente di ritenere operativa la previsione anche in re-
lazione all'ipotesi di cui al comma 2 dell’art. 530 c.p.p. trattandosi, comunque, di regola di
giudizio, dubbi di legittimita costituzionale si prospettano in relazione al mancato riferimento
alle sentenze di proscioglimento. Interrogativi sembrerebbero prospettarsi in caso di annulla-
mento della responsabilita da parte della Cassazione, in ordine alla prevalenza del maturato
tempo di prescrizione (estinzione del reato) rispetto al giudizio di rinvio.

Analoghe questioni sembrerebbero porsi nel caso di annullamento della sentenza di con-
danna da parte del giudice d’appello, nonché nel caso in cui la prescrizione dovesse maturare
per mancato rispetto del tempo di sospensione. Nel caso in cui venisse annullata la sentenza di
condanna e “sopravvivesse” il proscioglimento di primo grado, appare ragionevole ipotizzare lo
svolgimento del giudizio d’appello. Allopposto, in caso di annullamento del proscioglimento
deciso in appello, nel giudizio di rinvio dovrebbe operare la sospensione della prescrizione.

Con l'abrogazione del comma 2 e I'inserimento di tre nuovi commi andrebbe disposta la
riscrittura dell’attuale numerazione dei commi 3 e 4 dell’art. 159 c.p.p.

Al di 12 del merito delle modifiche, per un verso, si conferma — negativamente — l'ir-
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reversibile vocazione alla commistione di elementi sostanziali con profili processuali, con il
conseguente imbarbarimento della filosofia sottesa all’istituto per effetto della concorrenza
del momento dell’accertamento con quello della commissione del fatto; per un altro, si manca
di affrontare efficacemente la questione del tempo “ragionevole” del processo, secondo le in-
dicazioni europee, tenendo conto soprattutto delle esigenze, rectius dei diritti, dei soggetti che
potranno risultare “estranei” o esenti da responsabilita; per un altro verso ancora, come questo,
come altri profili “decisivi” del processo, siano condizionati da pulsioni contingenti variamente
emergenziali, destinate ad un continuo accavallarsi di provvedimenti “tampone”, ai quali ov-
viamente difetta lorganicita d’'una visione strategica.

Al di 1a degli esiti del rinnovato dibattito sul fondamento della prescrizione, la “storia”
dira in quale misura queste modifiche abbiano oppure non abbiano — di fatto — allungato i
tempi dei processi con inevitabili ricadute negative, sulla fase delle indagini, sul “recupero” di
atti diventati oggettivamente irripetibili, o nella sostanza ormai irripetibili, sulla durata delle
misure cautelari reali.

Sono consegnate all'attuazione, a seguito di una delega, la riforma del casellario giudiziario
e quella del regime di procedibilita per taluni reati o per il riordino di alcuni settori del codice
penale (capo III del Titolo I) (artt. 12 — 13).

Risulta collocata in un significativo scenario la riforma del casellario: adeguamen-
to alle intervenute riforme penali e processuali, nonché alla disciplina europea in materia
di protezione dei dati personali; riduzione degli adempimenti amministrativi, revisione dei
presupposti della eliminazione delle iscrizioni in relazione all’attuale durata media della vita
umana; convenzioni con le pubbliche amministrazioni e con i gestori di pubblici servizi con
previsioni di ampie garanzie per una procedura di accesso automatizzato alla banca dati; rimo-
dulazione dei tempi di eliminazione delle iscrizioni per le condanne non superiori a sei mesi,
disposte con i decreti di condanna, dai giudici di pace e contenute nelle sentenze patteggiate;
soprattutto eliminazione dell’iscrizione delle decisioni in tema di particolare tenuita del fatto,
se connotato dall'occasionalita.

Il secondo profilo oggetto di delega & costituito da una ampia revisione della disciplina
delle misure di sicurezza personali e della riconsiderazione del ruolo delle nuove residenze di
esecuzione delle misure di sicurezza (REMS). Il dato piu significativo della delega ¢ costituito
dalla riscrittura della procedibilita a querela per i reati contro la persona puniti con la sola pena
pecuniaria o con la pena detentiva non superiore nel massimo a quattro anni, sola, congiunta
o alternativa alla pena pecuniaria, con l'eccezione per il delitto di cui all’art. 610 c.p., nonché
per i reati contro il patrimonio fatta salva comunque la procedibilita d’ufficio in presenza di
persona offesa incapace per eta o infermita; di ricorrenza di aggravanti ad effetto speciale o
dalle circostanze di cui all’art. 339 c.p.; e nei reati contro il patrimonio di danno di rilevante
gravita ai beni della persona offesa.

E evidente che con quest’ultima ipotesi — cio¢ con il trasferimento della procedibilita
d’ufficio a quella a querela — si punta ad una decompressione del carico giudiziario ed ad un
possibile successivo decongestionamento dei processi.

3 Sotto il profilo pili strettamente processuale (Titolo II, Modifiche al codice di procedura

° penale), al di 1a del recupero dai lavori della Commissione Canzio, della modifica dell’art.
104 c.p.p., non confluita nella 1. n. 47 del 2015, in tema di misure cautelari, ma collocata ora
sistematicamente in questa parte, investendo il ruolo del difensore al pari di quanto previsto
in tema di intercettazioni telefoniche tra 'imputato ed il suo legale, l'obiettivo primario della
legge ¢ costituito dalla razionalizzazione di alcuni specifici profili della materia delle indagini
preliminari, della messa a punto di alcuni aspetti dei procedimenti speciali, da un articolato
intervento in materia di impugnazioni, da una riforma delle intercettazioni, oggetto di una
articolata delega.

11 Capo I del citato Titolo II racchiude modifiche molto eterogenee tra loro (Modifiche in
materia di incapacita dell'imputato di partecipare al processo, di domicilio eletto, di indagini
preliminari e di archiviazioni), ispirate dalla comune finalita di rendere piu efficienti gli svilup-
pi procedimentali, anche attraverso una pit stringente scansione temporale dei diversi snodi.

Le diverse previsioni invero incidono su profili molto diversi. Una prima situazione riguar-
da le previsioni di cui agli artt. 15 e 16 dove, attraverso I'inserimento dell’art. 72 4is c.p.p. e
del comma 2 dellart. 345 c.p.p. all'ipotesi della sospensione del procedimento per incapacita
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dell'imputato (art. 71 e 72 c.p.p.) viene affiancata quella della definizione del procedimento
per incapacita irreversibile, ritenendo (allo stato) inutile la sua interruzione.

Una seconda situazione, tesa a porre le condizioni per il regolare sviluppo del procedi-
mento prevede il necessario assenso del difensore d’ufficio dell'imputato ad esserne anche il
domiciliatario (art. 162, comma 4 4is, c.p.p.) (art. 17).

Una terza situazione tende ad evitare alcune situazioni di stasi processuale molto frequenti
nella prassi: vi confluiscono varie esperienze (art. 18).

Viene fissato in dieci giorni il tempo di efficacia della riserva di promuovere incidente
probatorio di cui all’art. 360, commi 4 bis e 5 c.p.p. E fissato l'obbligo per il pubblico mini-
stero — pena l'avocazione del procuratore generale (art. 412, comma 1, c.p.p.) — di esercitare
'azione penale o di chiedere I'archiviazione nel termine di tre mesi dalla scadenza del termine
massimo di durata delle indagini e comunque dalla scadenza dei termini di cui all’art. 415 2is
c.p.p- Si tratta di un termine prorogabile (con decreto motivato) per non piu di tre mesi, da
parte del procuratore generale, a seguito della richiesta del p.m., notiziando il procuratore della
repubblica. Per i reati di cui all’art. 407, comma 2, lett. a), nn. 1, 3 e 4, il termine ¢ di quindici
mesi. Uampiezza di quest’ultimo termine sembra evidenziare, anche al di 1a di qualsiasi pos-
sibile ulteriore riflessione, la reale struttura del nostro processo ed il peso che su di essa ha il
momento investigativo. Si stabilisce che nella procedura per essere ignoti gli autori del reato,
a seguito dell'individuazione da parte del giudice, il termine delle indagini di cui all’art. 405
c.p.p- decorre dal provvedimento del giudice (art. 415, comma 2 4is, c.p.p.). E contingentato in
venti giorni (e non pit a dieci) il termine per lopposizione da parte della persona offesa che nel
caso di delitti commessi con violenza alla persona ovvero per il reato di cui all’art. 624 bis c.p.
sono trenta (invece degli attuali venti) (art. 408, commi 3 e 3 bis c.p.p.). E di tre mesi il termine
entro il quale il giudice deve fissare I'udienza in caso di mancato accoglimento della richiesta
di archiviazione e sono tre i mesi quelli in cui, mancando indagini suppletive, il giudice deve
provvedere sulle richieste (art. 409, commi 3 e 4, c.p.p.).

11 profilo pit significativo della riforma in questo contesto ¢ costituito dalla riscrittura delle
situazioni che possono determinare la nullita del provvedimento di archiviazione (art. 410 &is
c.p-p.) con una previsione operante anche negli altri casi di archiviazione (art. 411, comma 1,
c.p.p.)- Mentre lordinanza ¢ nulla soltanto nei casi di cui all’art. 127, comma 5, c.p.p. (man-
cato avviso dell'udienza; mancata indicazione dei destinatari dell’avviso se comparsi; mancato
rinvio dell'udienza se 'imputato legittimamente impedito ha chiesto di essere sentito perso-
nalmente), il decreto ¢ viziato se emesso in mancanza degli avvisi ex artt. 408, commi 2 e 3 &is
e 411, comma 1 bis, c.p.p., ovvero ¢ emesso prima che siano scaduti i termini per lopposizione
e questa non ¢ stata prodotta, ovvero, in caso di presentazione dellopposizione, il giudice abbia
omesso di pronunciarsi sulla sua ammissibilita, ovvero 'abbia dichiarata inammissibile, eccet-
tuata 'inosservanza dellonere di indicare l'oggetto delle investigazioni suppletive.

Il dato si ricollega ad una significativa novita: viene sottratto alla Cassazione il control-
lo sull'invalidita dei provvedimenti archiviativi e conferito, attraverso un inedito reclamo, al
tribunale in composizione monocratica che decide con ordinanza non impugnabile, senza
intervento delle parti interessate, avvertite almeno dieci giorni prima dell'udienza fissata, cosi
da consentire la presentazione di memorie non oltre il quinto giorno precedente I'udienza.
Annullamento e restituzione al giudice, conferma o inammissibilita sono le ipotesi decisorie.

Sono finalizzate a tutelare la vittima — in linea con le indicazioni europee — le previsioni
per le quali la persona offesa — che ha presentato denuncia o querela — puod chiedere decorsi sei
mesi di essere informata sullo stato del procedimento (artt. 335, comma 3 zer e 90 bis c.p.p.).

Nell'impossibilita — a pil riprese evidenziata, ad esempio, nel corso dei lavori della Com-
missione Canzio — di affrontare il tema della tempistica dell'iscrizione nel registro delle noti-
zie di reato con adeguato corredo sanzionatorio, ci si affida ai poteri di controllo del procura-
tore della repubblica e ai contenuti della relazione del procuratore generale presso la Corte di
Cassazione (d. 1g. n. 106 del 2006, artt. 1, comma 2 e art. 6, comma 1) (art. 32).

4 Sono racchiuse nel Capo II del Titolo II le modifiche in materia di riti speciali, di udienza

° preliminare (rectius, di udienza preliminare, di riti speciali), di istruzione dibattimentale e di
struttura delle sentenze di merito.

Eliminato con la legge Pecorella — in linea con la filosofia di quella legge (1. n. 46 del 2006)

— il giudizio d’appello nei confronti della sentenza di non luogo a procedere viene ripristinato
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dall’art. 20 (art. 428, comma 1, e 2, primo periodo e conseguente soppressione del comma
2). Viene cosi reintrodotto un comma 3 dell’art. 428 c.p.p. che figurava, negli stessi termini
(commi 6 e 7), prima della 1. n. 46 del 2006 con la variante della formazione del fascicolo per
il dibattimento in Corte d’appello. Contro le sentenze d’appello e contro quella inappellabile
(relativa a contravvenzioni punite con la sola ammenda o con una pena alternativa: arg. ex lett.
1. art. 35 che contiene un criterio di delega al riguardo) & previsto il ricorso solo per violazione
di legge (art. 428, comma 3 4is, c.p.p.). Leccentrica previsione del ricorso della persona offesa
costituita parte civile — che aveva sollevato non poche perplessitd — ¢ soppressa (art. 428, se-
condo periodo del comma 2, c.p.p.).

Non trova conferma nel testo elaborato dal Senato, 'abrogazione dell’art. 421 bis c.p.p.,
che figurava nella proposta trasmessa dalla Camera di deputati, confermandosi quella funzio-
ne integrativa del gup, dopo lesercizio dell’azione penale, sottesa — come noto — anche alle Se-
zioni Unite Battistella. E evidente lo scostamento che tutto cid determina — rispetto a quanto
pit correttamente deducibile dalla finalita di cui all'art. 422 c.p.p.— da una visione lineare della
dinamica processuale di un processo di parti.

Alquanto significative le modifiche in tema di riti speciali. Per quanto attiene al rito abbre-
viato (art. 21), viene data veste normativa alle indicazioni di Corte cost. n. 62 del 2007 in caso
di produzione da parte dell'imputato di indagini difensive. Si prevede, altresi, che la richiesta
di rito abbreviato determini la sanatoria delle nullita, non assolute; la non rilevabilita delle inu-
tilizzabilita, eccettuate quelle derivanti dalla violazione di divieti probatori; la improponibilita
di eccezioni in punto di competenza territoriale, superando cosi quanto stabilito dalle Sezioni
unite Forcelli. Viene modificato il regime della premialita, prevedendosi che in caso di con-
danna la pena per le contravvenzioni sia dimezzata, mentre resta confermato 'abbattimento di
un terzo per i reati (art. 438, comma 4, 5 bis, 6 bis, c.p.p.; 442, primo periodo, comma 2, c.p.p.).

Di quest’ultime previsioni viene effettuato il richiamo nella disciplina del rito abbreviato
in caso di trasformazione dal giudizio direttissimo (art. 452, comma 2, c.p.p.), dal rito imme-
diato (art. 458, commi 1 e 2, c.p.p.) e in quello operante a seguito di opposizione al decreto
penale di condanna (art. 464, comma 1, c.p.p.).

Non pud negarsi che la previsione della sanatoria, soprattutto in relazione alle ipotesi di
inutilizzabilita, susciti forti perplessita, venendosi a sanare anche situazioni apparentemente
formali ma invece fortemente incidenti sulla validita della prova, come in materia di intercet-
tazioni.

Ispirandosi alla logica per la quale I'intervenuto accordo tra le parti dovrebbe, se non esclu-
dere, certo ridimensionare il contenzioso sulla sentenza patteggiata, si prevede (art. 22) che
agli errori di denominazione o di computo nella specie e (0?) nella quantita della pena, si
provveda anche d’ufficio con la procedura dell’art. 130 c.p.p., ovvero in cassazione — in caso
di ricorso della decisione — a norma del cpv. dell'art. 619 c.p.p., ciog, con la procedura della
rettificazione.

La logica di razionalizzazione sottesa a questa previsione ¢ completata — anticipando il
tema delle impugnazioni — prevedendo che il ricorso per cassazione — necessario ex art. 111
Cost. — nei confronti della sentenza di patteggiamento sia proponibile esclusivamente per
motivi riguardanti la volonta dell'imputato, la correlazione tra la richiesta e la decisione, ler-
ronea qualificazione giuridica del fatto e l'illegalita della pena o della misura di sicurezza.
Si tratta del sostanziale recepimento di orientamenti gia presenti nella giurisprudenza della
Cassazione, che peraltro non manca di suscitare riserve, considerata anche la inappellabilita
della decisione, nonché I'inarrestabile deriva della sua originaria natura, indotta dalla presenza
della c.d. ipotesi allargata.

Se possono comprendersi — stante la struttura contratta dell’atto — i limiti alla deducibi-
lita dei vizi di motivazione della decisione, considerata anche la convergenza della richiesta
e del consenso, nonché quelli relativi ai limiti probatori — considerata 'adesione all'incarto
processuale — perplessita riguardano I'indeducibilita delle nullita assolute e dell'inutilizzabilita
patologiche.

Non puo non sottolinearsi, pur dovendosi escludere la sovrapponibilita, anche per il difetto
della premialita e di ulteriori significativi effetti favorevoli, come il ricorso avverso la sentenza
del concordato in appello ex artt. 599 e 602 c.p.p., non sia circondata da analoghi limiti nei
profili connotati da omogeneita rispetto al patteggiamento, pur emergendo negli orientamenti
giurisprudenziali decisioni ispirate da filtri rigorosi di ammissibilita.

Al fine di evitare le opposizioni al decreto penale di condanna, motivate soprattutto dalla
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gravosita della pena pecuniaria applicata in sostituzione della pena detentiva, il legislatore
modifica il criterio di ragguaglio di cui all’art. 135 c.p.p. (art. 25) e ne consente 'applicazione
tenendo conto della complesse condizioni economiche dell'imputato e del suo nucleo fami-
liare, con la possibilita di consentire il pagamento rateale ex art. 133 fer c.p. (art. 24). Viene
conseguentemente modificato anche I'art. 135 c.p. in materia di ragguaglio delle pene (art. 25).

Nella disciplina del procedimento per decreto si dovra tener conto di quanto deciso dalla
Corte costituzionale con la sentenza n. 201 del 2016; nel decreto penale di condanna dovra
essere indicata la possibilita di richiedere con l'opposizione la sospensione del processo con
messa alla prova.

Particolarmente significativa, per il ruolo che ¢ destinata ad assumere — come si vedra —
nella prospettiva della riforma delle impugnazioni, in relazione a quanto previsto dagli artt.
581 e 591 c.p.p. (v. infra) & la modifica in materia di requisiti della sentenza (art. 23). Inve-
ro, la struttura della sentenza dovra essere articolata per punti (fatti di cui all'imputazione e
loro qualificazione giuridica; punibilita e pena; responsabilita civile da reato; fatti in relazione
all'applicazione di norme processuali), con riferimento ai quali sono sviluppati i motivi di
fatto e di diritto a sostegno, i risultati acquisiti, i criteri di valutazione delle prove (condivise)
e di quelle (negate). Il linguaggio dovra essere sobrio ed essenziale — capace di evitare inutili
esibizioni argomentative e dimostrative — cosi da costituire la ineludibile premessa sulla quale
innestare — attraverso la forma, nonché la sostanza delle impugnazioni (art. 581 c.p.p.) — la
necessaria premessa delloggetto del devolutum, degli errori dedotti, delle richieste, favorendo
la funzione di controllo delle impugnazioni, evitando inutili reiterazioni dei giudizi.

Ancorché formalmente non sanzionata, sotto il profilo processuale, I'indicazione di cui al
riformato art. 546 c.p.p. appare suscettibile di costituire un messaggio culturalmente significa-
tivo per i giudici, sollecitando 'abbandono di vocazioni tese piu alla quantita che alla qualita,
non sempre utili alla chiarezza e decisivita alle argomentazioni sviluppate.

11 riferimento nella rubrica del Capo II all'istruzione dibattimentale deve ritenersi supe-
rato non essendo stata recepita dal Senato la prevista reintroduzione — contenuta nel testo
elaborato dalla Camera dei deputati — dellesposizione introduttiva. Ancorché prevista sia per
l'accusa, sia per la difesa, le “resistenze” riguardavano soprattutto il rischio che quella del p.m.
introducesse, al di la dell'esposizione dei fatti, anche l'anticipazione di elementi probatori e di
contenuti valutativi del merito.

5 11 nucleo centrale dell'intervento riformatore sia della legge (art. 26-30), sia della delega &
° costituito dalla “semplificazione delle impugnazioni” (Capo 111 del Titolo II).

Ricollegata a quanto appena detto, ¢ la modifica dell'art. 581 c.p.p. in tema di forma (e
contenuto) dell'impugnazione (art. 26), alla cui disciplina si raccorda — come si dira — anche il
richiamo all’art. 591 c.p.p. da parte del riformato art. 610, comma 5 &is, c.p.p. (art. 28) (v. infra).

La considerazione che l'ordinamento con le impugnazioni mette nelle mani delle parti la
disponibilita del processo e ritarda l'esecuzione d’'una sentenza che nella considerazione del
sistema dovrebbe essere, — e puo essere — corretta, impone — naturalmente — di condizionare
— sotto vari profili — questa attivitd, non solo nella legittimazione, nei tempi ma anche nelle
forme e nel contenuto.

A questi ultimi profili il legislatore dedica la modifica dell'art. 581 c.p.p. che, come anti-
cipato, si correla strettamente a quanto stabilito dall’art. 546 c.p.p. in tema di struttura della
sentenza.

Gli elementi di novita sono, infatti, rappresentati dalla previsione espressa della sanzione
di inammissibilita (peraltro gid genericamente presente nell’art. 591 c.p.p.) in caso di man-
cata enunciazione specifica dei capi e dei punti, della decisione impugnata, delle prove di cui
si deduce, I'inesistenza, l'omessa assunzione o I'omessa o erronea valutazione, delle richieste
anche istruttorie, dei motivi con l'indicazione delle ragioni di diritto e degli elementi di fatto
a sostegno di ogni richiesta.

11 riferimento relativo ai capi si correla all'imputazione e al dispositivo della sentenza;
quello sui punti si rifa alle indicazioni di cui ai nn. 1,2, 3 e 4 della lett. e dell’art. 546, comma 1,
c.p-p; quello attinente alle prove trova riscontro alla lett. e del comma 1 dell’art. 546 alla quale
si rifa anche l'esposizione dei motivi in fatto ed in diritto di critica della decisione appellata e
le richieste, anche istruttorie.

Molto significativo, in relazione a quanto disposto dal cpv. dell'art. 187 c.p.p., appare il
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riferimento, che dovra emergere dalla sentenza, dei fatti dai quali dipende 'applicazione delle
misure processuali, cosi da non ritenere sufficiente — come gia oggi, peraltro — la mera dedu-
zione dell'invalidita, richiedendosi la dimostrazione dei suoi presupposti e 'indicazione degli
effetti, cosi da sostanziare il diritto all'osservanza della norma violata.

E altresi evidente come, attraverso lonere imposto alle parti, si selezionino i motivi da far
valere con il successivo ricorso in cassazione. Sotto questo aspetto andrebbe forse considerata
la necessita di integrare le richieste istruttorie (decisive), introdotte con i motivi d’appello, con
l'indicazione di cui alla lett. d dell’art. 606 c.p.p.

Va sottolineato come la questione del significato da attribuire alla specificita dei motivi
di appello sia stata rimessa alle Sezioni unite chiamate a breve a pronunciarsi sul contrasto
interpretativo sviluppato al riguardo, dando seguito ad alcune impostazioni emerse in alcune
sedi giudiziarie ed (ora) anche in Cassazione. Invero, se per un verso, ancorché ampiamente
prevalente, & contrastata lopinione per la quale il significato della specificita dei motivi nel
giudizio I'appello ¢ diverso rispetto al giudizio di Cassazione, ritenendosi invece che entrambe
le situazioni siano governate dagli artt. 581 e 597 c.p.p.; per un altro, pur prevalendo la tesi
secondo cui il gravame in punto di responsabilita non puo ritenersi implicitamente compren-
sivo anche delle doglianze nel trattamento sanzionatorio, si afferma, invece, che 'appello sulla
responsabilita assorbe quello sulla pena.

6 Un ruolo significativo in materia di riforma delle impugnazioni ¢ attribuito all'appello,

° al quale — molto piu che al ricorso per cassazione — la previsione appena analizzata (art. 581
c.p.p.) & sicuramente riferita: difficolta di tipizzazione dei motivi in un numero determinato
o restrittivamente determinato, effetto devolutivo, rinnovabilita dell'istruzione dibattimentale,
latitudine dei poteri decisori, anche ufficiosi, ne costituiscono 'ineludibile premessa. Rivitaliz-
zato come si dird — da alcune decisioni delle Corte europea — 'appello & da sempre considerato
I'anello piti problematico della sequenza procedimentale sia nei sistemi inquisitori, sia in quelli
accusatori, senza per questo escludere quelli misti. Ritenuto responsabile dell’allungamento
dei tempi di definizione della vicenda processuale, non appare in linea né con le istanze au-
toritarie, né con la logica dell'oralita, né con entrambe nella composita articolazione delle sue
cadenze.

Nell'impossibilita d’una sua “soppressione”, si & optato per una rivisitazione funzionale
che ne valorizzi il ruolo. Questo elemento trova, peraltro, precise indicazioni nei criteri della
delega contenuti alle lett. f - m dell’art. 35.

A tale proposito, si prevede — verosimilmente intervenendo sull’art. 570 c.p.p. — che pro-
curatore della repubblica e procuratore generale, si coordino al fine di attivare il giudizio d’ap-
pello, evitando per un verso inutili duplicazioni e, per un altro, inspiegabili inerzie. Del resto,
laffollata indicazione dei pubblici ministeri titolari della proposizione del gravame, esigeva,
senza intervenire sulla legittimazione, fissata dal legislatore, un meccanismo che rispondesse
ad una mirata funzionalita dell’attivita di impugnazione. Sara necessario attendere la traduzio-
ne del criterio nella normativa specifica, nonché le prassi che si svilupperanno, sul significato
da attribuire all’'acquiescenza, considerati i diversi tempi delle iniziative degli uffici del p.m., e
sulla facolta di rinuncia del procuratore generale ai sensi dell’art. 589 c.p.p..

Si stabilisce, inoltre, intervenendo sulla legittimazione, che il pubblico ministero possa
appellare secondo lo schema gia operante per il rito abbreviato (sentenze di proscioglimen-
to, nonché sentenze di condanna soltanto quando abbia modificato il titolo del rato o abbia
esclusa la sussistenza di una aggravante ad effetto speciale o che stabilisca una pena di specie
diversa da quella ordinaria del reato) (lett. h). Per quanto attiene all'imputato si prevede che
sia legittimato ad appellare la sentenza di condanna, nonché la sentenza di proscioglimento
emessa al termine del dibattimento salvo che sia pronunciata con le formule: “il fatto non
sussiste”; “'imputato non ha commesso il fatto” (lett. i). Sia per il pubblico ministero, sia per
I'imputato I'appello ¢ escluso per le sentenze di condanna alla sola pena dell’'ammenda e le
sentenze di proscioglimento o di non luogo a procedere relative a contravvenzioni punite con
la sola pena dell’'ammenda o con pena alternativa (lett. 1).

Va fatto notare sul punto, come, in relazione a quest’ultimo profilo, la previsione, per un
verso, gia figuri nell’art. 593, comma 3, c.p.p., e per un altro, sia regolata — con l'esclusione della
sentenza di non luogo, che richiedera un intervento sul testo dell’art. 428 c.p.p. — al comma 3
dell’art. 26 (erroneamente collocato tra le modifiche alla disciplina generale delle impugna-
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zioni).

Una modifica significativa, forse residuo di una ipotesi abbandonata, quella dellelimina-
zione del divieto della reformatio in peius, concerne la soppressione dell’appello incidentale del
pubblico ministero ancorché invero la delega si esprima piuttosto nel senso del mantenimento
dell’appello incidentale dell'imputato e di limiti alla sua proponibilita (lett. m dell’art. 35).

Il panorama relativo al ridefinito ruolo del pubblico ministero il quale, come si vedra, po-
tra ricorrere solo per violazione di legge nel caso della doppia conforme di proscioglimento
(art. 608, comma 1 4is, c.p.p.), si completa con la previsione — che recepisce la giurisprudenza
consolidata della Corte europea, fatta propria di recente in termini significativi delle Sezioni
Unite Dasgupta — per la quale si dovra rinnovare I'istruzione dibattimentale in caso di appello
del pubblico ministero nei confronti di una sentenza di proscioglimento (sottintendendo che
sia richiesta una decisione di condanna) (art. 603, comma 3 4is, c.p.p.).

Un elemento qualificante della riforma dell'appello ¢ sicuramente rappresentato dalla rein-
troduzione del concordato anche con rinuncia ai motivi di appello (art. 27).11 testo dell’'art. 599
bis c.p.p.e dell’art. 602, comma 1 &is, c.p.p. riproducono la formulazione abrogata. Controverso
meccanismo deflattivo e per nulla premiale, nonostante I'ampio coinvolgimento consensuale
(giudici, procure, difesa) ¢ fortemente avversato da una parte della magistratura che teme un
“cedimento” all'effettivita della pena (soprattutto in relazione alla sentenza del giudizio ab-
breviato). Senza esplicitare il “retrogusto” delle varie (e non tutte nobili) posizioni formulate
sul punto, la resistenza alla reintroduzione ¢ resa evidente dall'esclusione per molti gravi reati
(fra i quali quelli di cui all’art. 51, comma 3 &is e 3 guater c.p.p.), dall'indicazione da parte del
procuratore generale, sentiti i sostituti e i procuratori della repubblica del distretto, dei criteri
secondo i quali, nel rispetto dell’autonomia in udienza, orientare le valutazioni relative.

Anche in questo caso, con la relazione sullamministrazione della giustizia, i presidenti
delle Corti d’appello dovranno monitorare 'andamento dei giudizi d’appello cosi definiti,
nonché fornire indicazioni sulla durata dei giudizi d’appello nei confronti delle sentenze di
condanna (art. 30).

7 Efficientismo, decompressione, valorizzazione connotano anche le ipotizzate modifiche
° del procedimento di Cassazione.

Nella logica del decongestionamento va inquadrata la previsione con cui si esclude che
I'imputato possa proporre personalmente ricorso: se la previsione, come emerge dalle statisti-
che, ha un preciso significato, si ravvisa un qualche effetto negativo nelle procedure incidentali
qualora un soggetto sia difeso da un legale d’ufficio non cassazionista. Il dato avra rilievo
anche alla luce di quanto previsto dal secondo periodo del comma 3 dell'art. 591 c.p.p., in
relazione alla notificazione all'imputato dell'ordinanza di inammissibilita.

In termini pilt ampi, questo f#/ rouge si riscontra anche nella disciplina di cui all’art. 610,
comma 5, c.p.p., dove si prevede che la declaratoria di inammissibilita per i vizi c.d. formali
[art. 591, comma 1, lett. a), limitatamente al difetto di legittimazione, b), c) — esclusa losser-
vanza delle disposizioni di cui all’art. 581 — nonché lett. d)], sia dichiarata senza formalita di
procedura al pari dei ricorsi inammissibili contro la sentenza di patteggiamento e quella del
concordato in appello. A tutela delle parti, ¢ ammesso il ricorso per errore di fatto ex art. 625
bis c.p.p., nonché, per gli altri motivi di inammissibilita, l'obbligo di comunicare le ragioni con
riferimento al contenuto dei motivi del ricorso (art. 610, comma 1, c.p.p.).

Si tratta, in parte, del “residuo” della disciplina che si voleva introdurre sul punto preve-
dendo che per le riferite ragioni la declaratoria di inammissibilita fosse dichiarata dal giudice
che aveva emesso la decisione, secondo lo schema operante nel codice del 1930 (dove, peraltro,
cera la presentazione temporalmente distinta di dichiarazione e motivi), ritenuto inadegua-
to dal codice del 1988. La consapevolezza che un meccanismo incidentale di controllo e le
questioni procedurali connesse alla verifica da parte del giudice @ guo avrebbero suscitato pit
problemi rispetto ai vantaggi che si sperava di ottenere, ha fatto accantonare in previsione.
Bastava considerare — solo per citare alcune criticitd — loperativita della previsione in relazione
al riesame (ritrasferimento al gip degli atti prodotti davanti al tribunale), il controllo della
cassazione sullordinanza di inammissibilita nel caso di un processo con pitt imputati, alcuni
dei quali avevano fatto impugnazioni ammissibili; il possibile plurimo intervento della Cas-
sazione dapprima sull'inammissibilita e poi sul ricorso; la problematicita dell'inammissibilita
degli atti abnormi.
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La finalita di decongestionare il lavoro del Supremo Collegio ¢ ulteriormente perseguita,
innanzitutto, trasferendo alla Corte d’appello la competenza in tema di rescissione del giu-
dicato (art. 629 bis c.p.p., previa abrogazione dell’art. 625 fer c.p.p.: al riguardo, si prevede la
possibilita della sospensione dellesecuzione della sentenza e la ricorribilita per cassazione)
(art. 29). In secondo luogo, lobiettivo & sotteso, come visto, al reclamo al tribunale in compo-
sizione monocratica relativamente all'invalidita dei provvedimenti di archiviazione (art. 410
bis, commi 3 e 4, c.p.p.).

Alla logica della semplificazione dei ricorsi sono riconducibili altresi le previsioni in tema
di ricorso soltanto per violazione di legge: le sentenze di appello del procedimento di compe-
tenza del giudice di pace (lett. f dell’art. 35); le sentenze di non luogo pronunciate in grado di
appello (art. 428, comma 3 4is, c.p.p.); le sentenze d’appello di conferma del proscioglimento
disposto in primo grado (art. 608, comma 1 &is, c.p.p.).

Seppur in modo molto “mediato”, alla logica di uno sfoltimento (auspicato), possono esse-
re ricondotte le disposizioni che aumentano fino al doppio, con adeguamenti biennali secondo
gli indici Istat, tenuto conto della causa di inammissibilita, 'attuale condanna a favore della
Cassa delle ammende, relativamente alla richiesta di rimessione (art. 48, comma 6 e comma 6
bis c.p.p.), nonché fino al triplo, in relazione alla causa di inammissibilita, sempre con il riferito
adeguamento, le attuali sanzioni pecuniarie in caso di inammissibilita o di rigetto del ricorso
(art. 616, comma 1, secondo periodo e comma 1 4is, c.p.p.).

Una parte della riforma del giudizio di cassazione — che si auspica di potenziare gia con
i riferiti strumenti — ¢ costituita dall’accentuazione della sua funzione nomofilattica, che pe-
raltro si cerca di rafforzare anche attraverso altri strumenti, come: il superamento dei con-
trasti interpretativi, con accentuato e celere intervento delle Sezioni Unite, e lo sfoltimento
della massimazione risalente e non piu “attuale”. Si prevede, in primo luogo, sul modello di
quanto previsto in sede civile (art. 374, comma 3, c.p.c.), che alle Sezioni Unite sia rimessa
(motivatamente) da una delle Sezioni semplici la questione di diritto in ordine alla quale essa
manifesti una dissenting opinion (art. 618, comma 1 &is, c.p.p.). In secondo luogo, & previsto
che il Collegio riunito possa pronunciarsi sulla questione di diritto rimessa alla sua valutazione
anche nel caso di ricorso inammissibile per una causa sopravvenuta (art. 618, comma 2 fer,
c.p.p.)- Inoltre, & ampliato 'ambito di operativita della lett. e dell’art. 620 c.p.p. in relazione
alle situazioni di annullamento senza rinvio. Infine, ai sensi dell’'art. 625 4is comma 3 c.p.p.la
Corte potra procedere alla correzione degli errori materiali “senza formalitad”, nonché rilevare,
d’ufficio, l'errore di fatto entro novanta giorni dalla deliberazione.

Trova spazio nella materia delle impugnazioni in cassazione anche la disciplina del gra-
vame nei confronti dei provvedimenti cautelari reali: “correggendo” — a stretto giro — le con-
trastate conclusioni delle Sez. Unite Maresca e recependo le opinioni della Procura Generale,
si “recupera” nel comma 3 dell’art. 325 c.p.p., il comma 5 dell’art. 311 c.p.p., statuendo che
I'udienza in cassazione si svolga nella forma partecipata. Ben altra attenzione sarebbe stata
necessaria per correggere discutibili orientamenti giurisprudenziali (arg. ex art. 324, comma
7, c.p.p. in relazione al comma 10 dell’art. 309 c.p.p.) in una materia che sembra richiedere —
al di 1a delloperativita del comma 9 dell’art. 309 c.p.p. (Sez. Unite Capasso) — una profonda

rimeditazione.

8 Sotto il generico Titolo III (Modifiche alle norme di attuazione, di coordinamento e
° transitorie del codice di procedura penale e alla normativa dellorganizzazione dell’'ufficio del
pubblico ministero) sono contenuti alcuni interventi in materia di poteri di controllo sullos-
servanza delle disposizioni relative all'iscrizione della notizia di reato (art. 32) — ai quali si ¢ gia
fatto riferimento (v. retro) — nonché (art. 32) in materia di informazione sull'imputazione in
caso di esercizio dell’azione penale per i reati ambientali (art. 129, comma 3 er disp. att. c.p.p.)
e di formazione dei ruoli di udienza e trattazione dei processi (art. 132 4is , comma 1, lett. f)
bis disp. att. c.p.p.) al quale si fara riferimento in sede di conclusioni. Il dato piu significativo &
costituito da una incisiva riformulazione della disciplina della partecipazione al dibattimento
a distanza (art. 33). In particolare, con riferimento a quest’ultima a disposizione, destinata ad
essere operativa con lentrata in vigore della legge per i soggetti che si trovino in stato di de-
tenzione relativamente ai delitti di cui all’'art. 270 &is c.p., all’'art. 416 4is secondo comma, c.p. e
all’art. 74, comma 1, t.u. stup. d.p.r. n. 309 del 1990, e dopo un anno dalla pubblicazione della

legge nella G.U. negli altri casi, la disciplina della partecipazione al dibattimento a distanza di
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cui all’art. 146 2is disp. att. c.p.p. ¢ stata quasi completamente riscritta.

Si prevede, infatti, che il detenuto per i delitti di cui agli artt. 51, comma 3 &is e 407, com-
ma 2, lett. a), n. 4 c.p.p., partecipa a distanza alle udienze dibattimentali dei processi dove ¢
imputato, anche se in relazione a questi si trovi in condizione di liberta; parimenti partecipa
alle udienze civili e penali se deve essere sentito come testimone (art. 146 &is, comma 1, disp.
att. c.p.p.). La persona comunque ammessa a programmi di protezione, partecipera a distanza
al dibattimento nei processi in cui & imputata (art. 146 is, comma 1 2is, disp. att. c.p.p.). In
relazione a questi soggetti, esclusi quelli sottoposti al regime penitenziario dell'art. 41 4is 1. n.
354 del 1975, il giudice, anche a richiesta di parte, ove lo ritenga — motivatamente — necessario,
puo disporre la loro presenza in udienza (art. 146 &is, comma 1 zer, disp. att. c.p.p.). Alloppo-
sto, sempre motivatamente, il giudice pud disporre la partecipazione a distanza, sussistendo
ragioni di sicurezza per dibattimenti complessi e al fine di evitare ritardi, nonché qualora si
debba assumere la testimonianza di una persona a qualunque titolo ristretta in un istituto
penitenziario (art. 146 bis, comma 1 guater, c.p.p.). Di queste determinazioni il presidente del
tribunale o della corte d’assise nella fase degli atti preliminari ovvero il giudice nel corso del
dibattimento da comunicazione alle autoritd competenti, alle parti e ai difensori (art. 146 bis,
comma 2, disp. att. c.p.p.).

Restano confermate le modalita operative di cui ai commi 3,4, 5,6 e 7 dell’art. 146 4is disp.
att. c.p.p. mentre con un nuovo comma 4 4is & previsto che qualora le altre parti e i loro difen-
sori, previa autorizzazione del giudice, intendano intervenire a distanza nei processi nei quali
si procede con collegamenti audiovisivi, debbano assumersi I'onere dei costi del collegamento.

Le citate disposizioni di cui all'art. 146 bis disp. att. c.p.p., oltre che nei procedimenti
camerali (art. 45 bis disp. att. c.p.p.), nel rito abbreviato (art. 134 4is c.p.p.), nonché ex art. 7,
comma 4, d. 1gs. n. 159 del 2011 nel procedimento di prevenzione, troveranno applicazione
anche ai sensi del nuovo comma 8 del cit. art. 7, d. Igs. n. 159 del 2011, per l'esame dei testi-
moni, ove sono richiamate anche quelle di cui all’art. 147 disp. att. c.p.p..

Pur nella consapevolezza delle difficoltd organizzative e dei notevoli costi — sotto vari
profili — dei trasferimenti, deve affermarsi che a nessuno sfugge — sulla scorta di esperienze
personali legate all'uso di queste tecniche — la precarieta, I'astrattezza e la “virtualitd” di un
processo a distanza — filtrato dalla strumentazione — peraltro, gia condizionato dal materiale
cartaceo frutto di una massiccia attivita investigativa e dalle compressioni mediatiche indotte
dalla anticipata diffusione di materiale d’indagine.

Non puo negarsi altresi che con la riforma qui considerata il raggio d’azione della previ-
sione si ¢ dilatato al punto da far assumere al dibattimento una dimensione quasi surreale e da
domandarsi verso quali ulteriori approdi si cerchera, non solo in relazione al dibattimento, ma
anche nell'interlocuzione tra le parti, di far evolvere il modello.

9 Allo strumento della legge di delegazione vengono consegnati, oltre ai gia indicati profili

° della disciplina delle impugnazioni, il tema delle intercettazioni telefoniche, anche in relazione
all'uso del wirus informatico (¢rgjan), e quello della riforma dellordinamento penitenziario
(Titolo IV Delega al Governo per la riforma del processo penale e dellordinamento peniten-
ziario: artt. 34 — 38).

Per quanto attiene alla disciplina delle intercettazioni, va sottolineato come la delega si
sia arricchita non solo con riferimento alla necessita di una disciplina specifica in relazione
all'uso del #rojan (virus informatico), soprattutto dopo lintervento delle Sez. Unite Scurato,
ma anche nella parte “ordinaria” alla luce delle numerose circolari degli uffici di procura e del
pit recente intervento del Consiglio Superiore della Magistratura.

Sul piano generale, sono note le criticita dell’attuale disciplina. In breve sintesi: la sostan-
ziale elusione delle garanzie a tutela dei difensori; la carenza di garanzie in tema di acquisi-
zione dei tabulati da parte della procura, nonché la mancata previsione del diritto della difesa
di ottenerli; l'omessa previsione della trasmissione al giudice dell’intero fascicolo processuale
per una attenta verifica dei presupposti; la necessita di un collegamento con il reato della
persona da intercettare; la mancanza di una regolamentazione delle riprese video; l'uso delle
intercettazioni in procedimenti diversi; 'uso probatorio delle intercettazioni disposte per la
ricerca del latitante.

Va subito detto, in relazione ad alcuni dei riferiti profili di criticita, che non si tratta di una
generale rivisitazione, né tanto meno di una riscrittura dell’attuale disciplina, in quanto, come
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affermato nella lett. a del comma 1 dell’art. 35, restano “fermi i limiti e i criteri di utilizzabilita
vigenti”.

La finalita (secondo i principi e i criteri direttivi di cui di nn. 1 — 5 della citata lett. a del
comma 1 dell’art. 35) ¢ quella di tutelare pit efficacemente — rispetto alla loro possibile diffu-
sione — le comunicazioni attualmente garantite (difensori), quelle riguardanti i terzi estranei,
quelle contenenti dati sensibili ex d. Igs. n. 196 del 2003, quelle processualmente irrilevanti,
nonché quelle inutilizzabili.

I meccanismi con i quali realizzare questi obiettivi sono plurimi: mera annotazione ed
indicazione di soli dati esterni, con successivo controllo da parte del p.m. del materiale consi-
derato oggetto della riferita tutela; selezione del materiale da utilizzare per la richiesta di mi-
sure cautelari; custodia del materiale non utilizzato in apposito archivio riservato, con diritto
di ascolto(non di copia) da parte dei difensori; udienza stralcio del materiale processualmente
non utilizzabile sotto vario profilo e conseguente caduta del segreto investigativo; diritto di
copia e di trascrizione in forma peritale del materiale utilizzabile. Come emerge con chiarezza
da questi riferimenti, seppur sommari, il superamento delle patologie che — sotto questi circo-
scritti, ancorché rilevanti aspetti — 'attuale prassi degli uffici giudiziari evidenzia, senza che si
riscontrino sanzioni nei confronti di chi viola le regole attualmente vigenti, viene consegnato
alla “cultura” ed alla professionalita degli operatori ed al funzionamento dell’'udienza stralcio,
che — pur gia prevista — non sembra aver dato grandi risultati. Procedure maggiormente sem-
plificate andranno regolamentate per i pit gravi reati dei pubblici ufficiali contro la pubblica
amministrazione (lett. d, comma 1, art. 35).

Il panorama della delega ¢ completato da una ipotesi delittuosa punibile con la reclusione
fino a quattro anni, in caso di diffusione, al fine di recare danno alla reputazione ed all'indagine
altrui, di riprese audiovisive e di registrazioni anche telefoniche svolte in sua presenza ed eftet-
tuate fraudolentemente (lett. b comma 1 art. 35); nonché dalla previsione per la quale al fine di
tutelare la liberta di stampa e il diritto all'informazione dei cittadini, si dovra fare riferimento
alla giurisprudenza Cedu (lett. ¢, comma 1, art. 35).

Partita sotto traccia, evidenziatasi in alcune vicende giudiziarie per iniziativa di alcuni
pubblici ministeri, oggetto di contrastanti decisioni da parte di giudici di merito, materializ-
zatasi in un contrasto nell'ambito della stessa sezione della Cassazione, 'uso del #rgjan (virus
informatico) & emerso con forza con l'intervento delle Sezioni Unite Scurato, facendo emerge
le rilevanti potenzialita invasive di questo strumento non solo di ascolto ma dalle enormi
possibilita di utilizzo.

Ne ¢ stato consapevole il legislatore che — nel contesto della delega in materia di intercet-
tazioni — ha inserito una griglia molto articolata di principi e criteri direttivi ai quali il governo
dovra attenersi.

I tratti essenziali possono essere cosi tracciati: indicazione da parte del giudice della ne-
cessita dello strumento per lo svolgimento delle indagini; attivazione da remoto; avvio della
registrazione da parte della p.g. o del personale incaricato (art. 348, comma 4, c.p.p.) su indi-
cazione della p.g. operante; verbalizzazione delle operazioni; completa attivazione del disposi-
tivo per i reati di cui all’'art. 51, comma 3 bis e 3 quater c.p.p.; esclusione, fuori da queste ipotesi
delittuose, di attivazione nei luoghi di privata dimora; trasferimento delle registrazione soltan-
to al server della procura; utilizzo di programmi conformi ai requisiti tecnici che, tenuto anche
conto dellevoluzione tecnica assicurino idonei standard di affidabilita in punto di sicurezza
e di efficacia; possibilita per il p.m. di disporre, nell'impossibilita di una richiesta al giudice,
lattivazione in via d’urgenza solo per i delitti di cui all’'art. 51, comma 3 &is e 3 quater c.p.p.,
con successiva convalida del giudice entro il termine massimo di quarantottore; utilizzazione
dei risultati a fini probatori solo per i reati oggetto di autorizzazione e nei procedimenti di-
versi solo per I'indispensabile accertamento dei delitti di cui all’art. 380 c.p.p. assoluto divieto
di conoscibilita, divulgabilita e pubblicabilita dei risultati relativi ai soggetti estranei ai fatti.

Considerato che medio tempore lo strumento de guo continua ad essere attivato, sarebbe
molto opportuno che si provvedesse tempestivamente all’attuazione della delega, consideran-
do —al dila dei profili operativi — che la citata sentenza Scurato ha ritenuto legittimo l'uso del
trojan nei luoghi di privata dimora, prescindendo dallo svolgimento di una attivita criminosa,
non solo per i reati di cui all'art. 51, comma 3 &is e 3 quater c.p.p., ma anche per quelli defini-
bili di “criminalita organizzata”, ciog, inquadrabili comunque nelle attivita facenti capo ad una
associazione per delinquere ex art. 416 c.p., correlata alle operazioni criminose piu diverse, con
esclusione del mero concorso di persone nel reato. La differenza evidenzia significativamente
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entro quale logica si muova il Supremo Collegio.

Quanto alla prospettata riforma dell'ordinamento penitenziario, appare opportuno rin-
viare 'analisi a pit approfondite riflessioni, considerata 'ampiezza dell'orizzonte ipotizzato
dalla delega: basterebbe considerare la seppur tendenziale riserva di codice penale di cui alla
lett. a) dell’art. 36. Invero, i criteri della delega spaziano dalla revisione dei profili processuali
dei procedimenti di sorveglianza, alla rivisitazione delle misure alternative; dalla eliminazione
di automatismi e preclusioni, alla previsione d’una attivita di giustizia riparativa; dal riordino
della medicina penitenziaria all'incremento delle opportunita del lavoro retribuito; dal ricono-
scimento dell’affettivita per i detenuti, alle attivita di integrazione dei ristretti stranieri; dalla
specialita della condizione penitenziaria dei minori e delle detenute madri, alla pitt ampia con-
formita della vita penitenziaria con quella esterna, cosi da assicurare la sorveglianza dinamica;
dalla revisione del sistema delle pene accessorie, alla revisione delle attuali norme in tema di
liberta di culto; dalla necessita dellosservazione scientifica della personalita, alla valorizzazio-
ne del volontariato e del coinvolgimento degli uffici di esecuzione penale esterna.

1 O Come anticipato in esordio, nella riforma confluiscono istanze diversificate. Nonostante
° la mancanza di accelerazione dell’izer di approvazione della legge, determinato dallesigenza
di realizzare le necessarie convergenze politiche, sotto traccia, si coglie il senso “emergenziale”
— variamente inteso — della novella. Nel provvedimento, ciog, confluiscono istanze di diversi
settori del pianeta giustizia che reclamano interventi “correttivi” ritenuti funzionali ad un mi-
gliore assetto del sistema penale.

Le convergenze — come detto — si sono rese necessarie soprattutto in tema di prescrizione
e di intercettazioni telefoniche. Iaffermazione non & contraddetta, anzi & confermata, dal fatto
che non sono mancate iniziative legislative —in materia penale — sia su iniziativa del governo,
sia frutto dell’azione parlamentare. Si trattava, tuttavia, di situazioni urgenti, come in materia
di terrorismo, di azioni necessarie per adempiere ad impegni sovranazionali (il recepimento e
l'attuazione di numerose direttive europee), di interventi settoriali sui quali si registrava una
non secondaria convergenza di orientamenti favorevoli (negazionismo, depistaggio, caporala-
to, omicidio stradale, truffe dei pubblici dipendenti, fra gli altri).

La non nascosta ostilita di alcuni settori — soprattutto della magistratura — ad interventi
riformatori emerge dai richiami al doppio binario presenti in alcune disposizioni: al di la
di quanto gia detto in relazione al concordato in appello, va ricordato I'incipit relativo alle-
sclusione della riforma penitenziaria per le situazioni di cui all'art. 41 is ord. penit.; nonché
lesclusione dell’accesso alla misura alternativa per i condannati per mafia o terrorismo; la
deroga allimmediato colloquio del difensore con il soggetto ristretto — a vario titolo — nella
sua liberta personale; la disciplina delle intercettazioni; la partecipazione a distanza al dibat-
timento; il tempo per lesercizio dell'azione penale dopo la scadenza dei termini di cui all’art.
415 bis c.p.p..

Anche se in tal modo si sono superati gli atteggiamenti pit oltranzisti, non pud negarsi che
quanto meno nel caso del concordato in appello, questi appaiono del tutto pretestuosi, e che si
configura una questione di legittimita costituzionale, mancando ogni fondamento giustifica-
tivo allesclusione di queste ipotesi delittuose (altresi, significativamente allargate, ad esempio,
rispetto alle presunzioni assolute di pericolosita di cui all’art. 275, comma 3, c.p.p.) dal raggio
di un accordo — non premiale — che vede concorrere procura generale (secondo le linee gene-
rali dell’'ufficio, alla cui definizione contribuiscono anche le procure della repubblica), difesa e
imputato, nonché collegio della Corte d’appello.

Si conferma la tendenza ad accompagnare le piu significative riforme in materia pena-
le, con una attivita di monitoraggio sulle implicazioni dalle stesse indotte. Va richiamato, al
riguardo, quanto gia evidenziato in tema di riscontro sulloperativita dell'art. 599 zis c.p.p. e
sulla durata dei giudizi d’appello che prevedono la presenza di condannati (art. 30); il con-
trollo sullosservanza delle disposizioni relative all'iscrizione delle notizie di reato (art. 32); i
dati della sentenza che riconoscano il diritto alla riparazione per ingiusta detenzione (art. 19).

Da un’attenta lettura del testo affiora, confermando quanto gia prospettato a pil riprese
dal legislatore (recentemente, con i limiti al patteggiamento), anche il riferimento alla tema-
tica della legalitd della pubblica amministrazione: vi fanno riferimento la gia ricordata lett.
d dell’art. 35 in tema di semplificazione delle condizioni di impiego delle intercettazioni; la
disposizione in materia di formazione — con criteri di priorita assoluta — dei ruoli di udienza
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e della trattazione dei processi (art. 132 &is c.p.p.) (art. 31); le modifiche all’art. 161 c.p. in
materia di interruzione della prescrizione (art. 10).

Va, altresi, sottolineato che mentre non trova alcuna risposta la tutela anche economica del
soggetto assolto e si ridimensionano i pochi spazi di tutela per il danno da processo, come nel
caso della durata irragionevole del processo (legge Pinto 1. n. 89 del 2001 ex art. 1, comma 777,
1. n. 208 del 2015), il legislatore punta a sanzionare, con inasprimenti economici, le attivita
processuali inammissibili cosi da scoraggiare — indirettamente e surrettiziamente — eventuali
iniziative (dilatorie). Al di 1a di quanto gia detto in materia di ricorso per cassazione (art. 616,
commi 1 e 1 Zis c.p.p.) e di rimessione (art. 48, comma 6 e 6 bis c.p.p.), va ricordato anche
quanto previsto per il reclamo nei confronti dei provvedimenti di archiviazione (art. 410 &is
comma 4 c.p.p.).

In filigrana, l'intervento sulle impugnazioni tende sicuramente a rendere il giudizio di
controllo pit penetrante e maggiormente finalizzato alla sostanza (ed alla concretezza, come
emerge coordinando gli artt. 546, 581, 591, 610 c.p.p.), anche in relazione al ruolo delle parti,
dove risultano significative le disposizioni sul p.m. Sotto traccia, nell'impossibilita di riformare
il comma 7 dell’art. 111 Cost., prevedendo una riserva di legge modellata sulle diverse situa-
zioni processuali interessate all'intervento del Supremo Collegio, si tende — “salvando il salva-
bile” della Carta di Napoli — da un lato, ad accentuare — a volte ritagliandone il contenuto — le
ipotesi di ricorso per violazione di legge, dall’altro, a privilegiare lo svolgimento dell'udienza
camerale nella forma non partecipata, ma in quella cartolare.

Abbandonata la contrastata proposta di introdurre un rito speciale contenente la richie-
sta — fortemente premiale — di condanna da parte dell'imputato e venuta conseguentemente
meno la possibilita di ridefinire il patteggiamento (riducendone lo spazio operativo allargato);
introdotti o prefigurati procedimenti e meccanismi volontari o a richiesta (sospensione del
processo e messa alla prova; condotte riparatorie) finalizzati a definire in termini endoprocedi-
mentali i profili sanzionatori con, variamente articolati, effetti estintivi; realizzate o ipotizzate
deflazioni del carico giudiziario (tra particolare tenuita del fatto e ampliamento delle ipotesi
di perseguibilitd a querela); disincentivata lopposizione al decreto di condanna attraverso un
piu favorevole meccanismo di conversione della pena detentiva in pecuniaria; l'attenzione
verso i riti speciali — nell'impossibilita di intervenire sul giudizio direttissimo e sull'imme-
diato, soprattutto quello custodiale — si sposta sugli effetti che nel rito abbreviato il consenso
dell'imputato determina sulle invalidita, decretandone — come detto — la sanatoria; nonché
sulle ricadute dell'accordo sul controllo della decisione patteggiata, prospettando, come si ¢
visto, la compressione dei motivi della ricorribilita.

Se sicuramente I'allungamento dei termini della prescrizione favorira — se non addirittura
render per la difesa “necessario” — I'accesso ai riti premiali nei cui confronti, peraltro, il le-
gislatore, da ultimo, non sembra dimostrare grande favore (si pensi alle gia ricordate recenti
modifiche al patteggiamento che per numerosi reati ne escludono I'applicazione, ovvero ne
condizionano I'accesso), potrebbe non essere inopportuna una rivisitazione complessiva della
materia, soprattutto del patteggiamento, con una significativa differenziazione delle sue due
articolazioni, allargando — anche con opportuni distinguo — i contenuti degli strumenti di
controllo.

Se, soprattutto, dai criteri della delega in tema di casellario, di ordinamento penitenziario
nonché in materia di revisione delle misure di sicurezza e delle REMS emergono profili di
sensibilita verso la persona; se, sempre la delega, in tema di intercettazioni, evidenzia attenzio-
ne alla tutela della persona e dei terzi estranei; se elementi positivi potranno ricavarsi dall’at-
tuazione della delega sulla perseguibilita a querela; se qualche miglioramento potra venire dai
prospettati decongestionamenti, dalle ipotizzate razionalizzazioni, dalle prefigurate scansioni
temporali, deve esserci la consapevolezza che i nodi strutturali del nostro processo — soprat-
tutto nel rapporto tra indagini e giudizio — sono lontani dallessere risolti.

Si ha la sensazione che, forse per effetto del perdurante e difficile momento socio-econo-
mico e politico, connotato da un deficiz di legalita, che vive il Paese, la giustizia penale non
sappia superare la contingenza, dando la sensazione di essere in perenne affanno e di arrancare,
incapace di superare una permanente precarieta. Manca un respiro comune e un orizzonte
condiviso; restano troppo diversi gli approcci nel pianeta della giustizia penale.

Una avvocatura opaca e troppo sulla difensiva, quasi rassegnata, una magistratura troppo
spesso autoreferenziale, che tende a modellare il processo con la propria giurisprudenza e con
le prassi, nonché con vari strumenti di sof¥ Zaw (decreti, circolari, protocolli, modelli organiz-
zativi) e un legislatore incerto ed ondivago ci consegnano uno scenario non esaltante.
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ABSTRACT

E opinione condivisa che il sistema delle procedure
concorsuali italiano, attraverso le riforme succedutesi
negli ultimi anni, guardi agli Stati Uniti quale modello,
quantomeno ideale, di riferimento. Si ¢, dunque,
deciso di indagare il microcosmo penale-fallimentare
statunitense, evidenziandone similitudini e divergenze
rispetto al paradigma nazionale, al fine di cogliere
eventuali spunti che possano condurre a una revisione
interpretativa delle fattispecie di bancarotta, immutate
(e forse immutabili) all'interno di un contesto in
continua evoluzione.

It is well known that in recent years the Italian (civil)
bankruptcy system has been reformed looking at the
U.S. system as an ideal term of comparison. The U.S.
system of bankruptcy crimes and frauds is examined
here, in order to underline possible similarities and
dissimilarities with the Italian criminal system. The
aim of this work is to offer the reader new tools to
interpret Italian bankruptcy crimes within the renewed
civil bankruptcy system.
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1 Le ragioni di una comparazione per certi versi inedita.
[ ]

Oggetto di comparazione nel presente articolo € un sistema giuridico apparentemente
(ma, vedremo, anche sostanzialmente) lontano — ma non pit cosi estraneo — rispetto a quello
nazionale, il sistema statunitense.

Cio in ragione del volto delle procedure concorsuali statunitensi, per molti anni cosi diver-
so rispetto a quello italiano’. Un volto nel quale, tuttavia, nell'ultimo decennio, anche il sistema
fallimentare nazionale, tende a specchiarsi sempre pilL.

Il percorso di avvicinamento ¢ evidente, per esempio, in relazione al nuovo concordato pre-
ventivo®. «Dallevoluzione recente della legge fallimentare emerge come la fonte cui il legisla-
tore italiano, talora dichiaratamente, si & ispirato nel dettare la nuova disciplina del concordato
preventivo, sia il Chapter 11 dello U.S. Bankruptcy Code.

In particolare, I'anticipazione delle protezioni concordatarie al momento del deposito o
della conseguente pubblicazione della domanda “con riserva” possono appunto considerarsi
come una trasposizione, pitt 0 meno riuscita, del c.d. automatic stay previsto nelle ristruttura-
zioni regolate dal Chapter 11»°.

Quelle statunitensi possono definirsi il «prototipo delle procedure di riabilitazione, sia per
la notorieta internazionale, sia per leffettiva ricchezza di strumenti che I[e] contraddistingue»®.

Oltreché sulla disciplina del concordato preventivo, la legislazione statunitense (ancora
il Chapter 11), ha costituito il punto di riferimento in chiave comparata anche per le nuove
figure di accordi per la ristrutturazione dei debiti di cui al novello art. 182-bis L.F*

Senza poter dimenticare la chiara analogia fra le fattispecie di Consumer bankruptcy e i
novelli “procedimenti per la composizione delle crisi da sovraindebitamento” (peraltro signi-
ficativamente inseriti all'interno di un provvedimento anti-usura ed estorsione, quale preteso
rimedio al ricorso al credito a tassi usurari delle persone fisiche a fronte di una situazione di
sovraindebitamento)®.

Secondo il preambolo alla legge 27 gennaio 2012, n. 3, «[i]l debitore in stato di sovrainde-
bitamento puo proporre ai creditori, con 'ausilio degli organismi di composizione della crisi,
un accordo di ristrutturazione dei debiti sulla base di un piano che [perd] assicuri [anche] il

! Sulla c.d. pro-debtor ideology cfr. diffusamente § 3.

? Peraltro dichiarato dallo stesso legislatore: «Con la lettera b) si da all'imprenditore, sul modello del chapter 11 del Bankruptcy Code americano,
la facolta di depositare un ricorso contenente la mera domanda di concordato preventivo, senza la necessita di produrre contestualmente alla
stessa la proposta, il piano e I'ulteriore documentazione richiesta dal secondo e terzo comma dell’articolo 161» (disegno di legge n. 5312
presentato il 26 giugno 2012 per la conversione in legge del decreto legge 22 giugno 2012, n. 83).

* R. BonNsiGNORI-P. RAINELLL, Abuso del diritto nel concordato preventivo con riserva, in Giur. Comm., 3, 2014, p. 474 ¢ ss.; pit in generale e
prima della riforma, v. A. Jor10, I/ concordato preventivo, in Il nuovo diritto fallimentare, diretto da A. Jor1o-M. Fas1ani, Bologna, Zanichelli,
2010, 971 ss.

* L. STANGHELLINI, Le crisi di impresa fra diritto ed economia, Bologna, I1 Mulino, 2007, 193 ss.

5 Sul punto v. D. RomaNo, G/i accordi di ristrutturazione dei debiti alla luce del D.L. 83 del 2012, in Giust. Civ., 10, 2013, p. 579 e ss.; A.
BeLro, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti nella riforma della legge fallimentare, in Riv. not., 2006, 322, nt. 9, secondo cui, in materia di
accordi di ristrutturazione del debito, «il principale punto di riferimento ¢ il chapter 11 del Bankruptcy Code statunitense, che disciplina la
procedura della c.d. «corporate reorganization». Nell'ottica statunitense gli accordi tra debitore e creditori sono chiamati a svolgere un ruolo
fondamentale, alla luce della volonta di preservare le ragioni dellimpresa e dell'imprenditore (si parla infatti di procedure debtor oriented).
Uno degli obiettivi fondamentali & rappresentato dallesigenza di fornire all'impresa un’altra opportunita di operare sul mercato (c.d. «fresh
start»)». Pilt in generale, v. A. FrRascArOLI SANTI, Crisi dell'impresa e soluzioni stragiudiziali,in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico
dell'economia, diretto da F. GaLcano, XXXVII, Padova 2005, 234 ss.; Ip., in Commentario breve alla legge fallimentare, a cura di A. MAFFEI
ALBERTI, 5% ed., Padova 2009, sub art. 182-bis, p. 1056.

¢ V. A. GuiotTo, La continua evoluzione dei rimedi alle crisi da sovraindebitamento, in 1l Fallimento, 2012, 11, p. 1285 e ss.
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regolare pagamento dei creditori estranei all'accordo stesso [elemento che differenzia molto
tale fattispecie dal suo riferimento statunitense]. Il piano dovra prevedere le scadenze e le mo-
dalita di pagamento dei creditori, le eventuali garanzie rilasciate per 'adempimento dei debiti,
le modalita per l'eventuale liquidazione dei beni. La proposta di accordo prevede la ristrut-
turazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti attraverso qualsiasi forma, anche mediante
cessione dei redditi futuri. Nei casi in cui i beni o i redditi del debitore non siano sufficienti
a garantire la fattibilita del piano, la proposta deve essere sottoscritta da uno o piu terzi che
consentono il conferimento, anche in garanzia, di redditi o beni sufficienti per 'attuabilita
dell’accordo»’.

Siamo in presenza di procedimenti di composizione della crisi, applicabili anche alle per-
sone fisiche (e in generale a tutti i soggetti non sottoposti alla disciplina sul fallimento) assistiti
da sanzioni penali® (sulle quali non ci diffonderemo in dettaglio) chiaramente ispirate, nell'o-
pinione del sottoscritto, alle fattispecie statunitensi. Si tratta, infatti, di ipotesi di reato’ mosse,
essenzialmente, da finalita decettive verso la procedura (in termini di dolo specifico), solo
marginalmente interessate al danno patrimoniale ai creditori — si pensi alla diminuzione del
passivo finalizzata all’accesso alla procedura che, anzi, costituisce un vantaggio per i creditori
— e per lo pili concentrate sulla mancata esecuzione di obblighi sostanziali o formali scaturenti
dalla proposizione della domanda di composizione della crisi®.

Tratti, a ben vedere, piuttosto simili a quelli — che analizzeremo — propri dei bankruptcy
crimes nellordinamento giuridico federale statunitense.

Se il sistema stricto sensu fallimentare nazionale si orienta sempre di piti verso procedure
di riorganizzazione in continuita e vede I'assetto normativo statunitense come punto di riferi-
mento via via pitt prossimo®!, abbiamo ritenuto interessante, dunque, indagare quali forme di
tutela quellordinamento giuridico si sia dato, specificamente sul versante penalistico.

Ne ¢ scaturita una ricerca per certi versi sorprendente, per altri versi sconcertante.

Sorprendente nella misura in cui affianca a un assetto civilistico nettamente debtor orien-
ted, un sistema di presidi penalistici, potenzialmente, molto afflittivi.

Cio (ne abbiamo gia accennato) attraverso il ricorso a reati formali, di pericolo astratto,
in cui la selezione della rilevanza penale delle condotte viene svolta essenzialmente sulla base
dellelemento soggettivo che le sorregge (con esclusione perd di qualsiasi fattispecie colposa),
volti alla tutela della procedura concorsuale in sé, pitt che del suo risultato (corretta ripartizio-
ne dell’attivo fallimentare, garanzia dei creditori concorsuali).

Sorprendente, tuttavia, per chi ¢ abituato a muoversi nel sistema italiano, anche per altre
ragioni, che saranno approfondite nel prosieguo.

Lordinamento nord-americano non contempla mai il fallimento (o I'accesso alle procedu-
re concorsuali in senso lato) quale conseguenza necessaria al ricorrere di un particolare stato di
fatto (condizione aziendale). Conseguentemente, non incrimina il mancato accesso, da parte
dell'imprenditore (o della persona fisica), alla procedura concorsuale. Cosi come non sindaca,
dal punto di vista penale, la bonta delle scelte aziendali (anche di prosecuzione dell’attivita)
e non reprime l'aggravamento del dissesto (se non quale conseguenza di uno schema fraudo-
lento deliberato).

Sconcertante, nella misura in cui si tenga in conto, a fronte dell’arsenale penalistico dispo-

7 In dottrina v. E. PELLECCHIA, Primi provvedimenti sulle procedure di composizione delle crisi da sovraindebitamento: in particolare il piano del
consumatore, in Banca Borsa e Titoli di Credito, 5,2014, p. 543 e ss.; R. TAROLL, I contratti per la ristrutturazione dei debiti, in Giur. Comm., 4,
2014,p. 789 e ss.

§ Al sensi dell’art. 16, 1. 27 gennaio 2012, n. 3.

? Per alcuni commenti alle nuove fattispecie v. I. MERENDA, Profili penali della disciplina del sovraindebitamento, in Cass. Pen., 10, 2013, p.
33558 e ss.; P. Fivipe1, Gl aspetti penali della procedura, in 11 Fallimento, 9,2012, p. 1117 e ss.; P. CELENTANO, Le sanzioni penali, in M. FERRO
(a cura di), Sovraindebitamento e usura, Padova, Ipsoa, 2012, p. 277 e ss; M. Masucc, Le fattispecie penali in materia di composizione della crisi
da sovraindebitamento e di liquidazione di beni del debitore, in F. VassaLL1-F.P. Luiso-E. GABRIELLI, Trattato di diritto fallimentare e delle altre
procedure concorsuali, Volume II1I, Torino, Giappichelli, 2014.

10 In tal senso, M. Masucc, Le fattispecie penali, cit., per il quale «la legge coltiva una prospettiva [...] di tipo piti formale che sostanziale
perché [...] anche in questo gruppo di condotte ravvisa espedienti di cui il debitore si serva per avviare una procedura a sé favorevole e non
comportamenti da punire in ragione del danno causato ai creditori»; continua U'A., in A. FioreLLA-M. Masucct, Gestione dell’impresa e reati
fallimentari, Giappichelli, Torino, 2014, p. 211 «Difetta ai reati in esame anche un evento di danno patrimoniale, derivante dalla mancata
soddisfazione dei creditori [...]. La formulazione delle norme in esame resta percid ben distante da quella che una piana applicazione del
principio di offensivita — ormai largamente riconosciuto dalla pitt matura giurisprudenza ordinaria e costituzionale — avrebbe suggerito».

! Pur in assenza di una vera e propria rivisitazione della parte penalistica della legge fallimentare, eccezion fatta per il novello art. 217-bis
L.F. volto, come visto sopra, a restringere I'area applicativa della bancarotta preferenziale, con specifico riferimento ai pagamenti effettuati in
esecuzione delle nuove ipotesi di concordato preventivo e accordi di ristrutturazione del debito (nonché, con un’introduzione recentissima, di
commissariamento straordinario dell'Tlva S.p.A.).
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nibile (pur cosi diverso rispetto a quello italiano), dell’(in)effettivita della repressione penale
conseguente all'applicazione dei bankruptcy crimes. Come avremo modo di vedere nell'ultimo
paragrafo, e nonostante i (simbolici) tentativi di inversione di rotta degli ultimi anni, infatti,
le condotte penali fallimentari sono assistite da una sorta di disinteresse punitivo, espressione,
probabilmente, di quella pro-debtor ideology che sara oggetto di analisi nel prosieguo.

2 Premessa metodologica all’analisi comparata.
[ ]

11 presente lavoro ¢ dedicato allo studio ed all'esposizione del sistema penale fallimentare
federale statunitense. Sara prestata una particolare attenzione alle figure di reato maggiormen-
te prossime a quelle contenute nella Legge fallimentare italiana, al fine di coglierne analogie,
similitudini, ma anche, sovente, marcate, quanto interessanti, differenze.

Da un punto di vista metodologico questo studio sard compiuto attraverso l'analisi di
fonti provenienti da diversa estrazione. Accanto a materiali di origine accademica e dottrinale,
un’attenzione particolare — e per certi versi inconsueta — sara dedicata allesposizione di risorse
di natura professionale o professionalizzante messe a disposizione degli operatori del sistema
fallimentare e penale fallimentare (principalmente trustees e prosecutors) da parte dell'ammi-
nistrazione federale statunitense (nelle diverse declinazioni che vedremo infra).

Ultima, solo in questa esposizione preliminare, ma ovviamente fondamentale quanto a
peso specifico, sara I'analisi del case law delle giurisdizioni superiori federali (principalmente,
se non esclusivamente, della giurisprudenza elaborata dai vari Circuits delle Courts of Appe-
als federali, in quanto, nella materia oggetto di questo lavoro, essenzialmente giurisdizioni di
ultima istanza).

Non casuale, né di stile, pero, ¢ la scelta di citare la fonte giurisprudenziale quale ultima
risorsa offerta all’attenzione del lettore. Se, da un canto, I'interpretazione delle Corti riveste
un ruolo fondamentale nell’approccio alle fattispecie penali fallimentari vigenti nel sistema
giuridico preso ad oggetto di comparazione; da un altro canto, ¢ necessario sottolineare sin
dora che, tanto da un punto di vista assoluto, quanto da un punto di vista relativo (avendo,
ciog, lesempio italiano quale termine di paragone), la produzione giurisprudenziale federale (i
crimini legati all'insolvenza trovano una disciplina federale e non statale) si appalesa essere, in
materia penale fallimentare, estremamente rarefatta.

A tal punto rarefatta da sfidare la dottrina e gli operatori del sistema fallimentare e pe-
nale fallimentare statunitense ad interrogarsi sulla concreta effettivita di quest’ultimo, tanto
in chiave general preventiva che retributiva. A tal proposito, in conclusione dell’analisi com-
parata, sard posto un paragrafo dedicato allesposizione dei tentativi — si anticipa un giudizio
personale, per molti versi simbolici e, stando ai numeri, ben poco efficaci — di enforcement
dell'ampia e, di recente, ampliata disciplina statutaria dedicata ai crimini dell'insolvenza.

Ur’ultima notazione, anche questa di natura introduttiva: 'approccio al sistema penale
fallimentare statunitense richiede 'abbandono di alcune certezze legate all'esperienza, teorica
e pratica, nazionale e impone di rivalutare e, sovente, tralasciare alcune categorie viceversa
fondamentali nel sotto-sistema penale italiano.

Uno fra gli esempi maggiormente significativi & quello relativo alle caratteristiche dei sog-
getti attivi passibili di incriminazione ai sensi delle norme che si andranno ad esporre. Se la
Legge fallimentare italiana (quantomeno con riferimento alle figure di bancarotta) si articola
su fattispecie incriminatrici che delineano reati propri (salvo ovviamente il concorso dell’ex-
traneus ex art. 110 c.p.) dell'imprenditore commerciale o di delimitate categorie di soggetti
professionalmente legate all'impresa esercitata in forma societaria (amministratori, sindaci,
ecc.); le norme contenute nel Titolo 18 dello United States Code (il codice federale statuni-
tense, di seguito 18 U.S.C.) dal § 152 al § 157 contemplano, per lo pit, figure di reato comune
e sono applicabili, indifferentemente, all'imprenditore commerciale, alle figure societarie (am-
ministratori, sindaci, ecc.), ma anche, e questo ¢ l'elemento certamente originale, alle persone
fisiche'?.

Ci6 altro non riflette se non la marcata differenza fra il sistema delle procedure concorsuali
statunitense (disciplinato dai vari paragrafi del Titolo 11 del U.S.C.) e la legge fallimentare

12 Si ¢ gia evidenziato come, anche il sistema italiano stia iniziando a conoscere fattispecie penali applicabili alle persone fisiche che accedano
a procedure di composizione delle crisi di sovraindebitamento, al di fuori, perd, dei reati dell'insolvenza propriamente detti.
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italiana'. Una figura analoga al fallimento, la c.d. bankruptcy (che, a dispetto del nome che
rimanda al nostro equivalente penale, non ha alcuna connotazione criminosa), cui segue, a
seconda delle differenti forme compendiate nei diversi paragrafi del Titolo 11 U.S.C., una
procedura prettamente liquidatoria o di ristrutturazione del debito, destinata, nella fisiologia
(ad esclusione cioe di condotte riconducibili a frodi, nel senso sia penalistico che civilistico
del termine, da parte del debitore) all'esdebitazione (discharge) del fallito, ¢, infatti, applica-
bile indifferentemente all'imprenditore commerciale (individuale o societario) e alla persona
fisica (consumer)'. Parallelamente, il sistema statunitense si ¢ dotato di un armamentario
penalistico applicabile ad entrambe le categorie ed anzi, nella prassi, vista anche la nettissima
prevalenza delle istanze di bankruptcy presentate da — o nei confronti di — consumers rispetto
a quelle che interessano gli imprenditori commerciali, I'applicazione delle fattispecie penali
fallimentari ¢ principalmente rivolta ai primi pili che ai secondi.

Se una prima importante differenza riguarda i soggetti attivi dei reati fallimentari, di non
minore rilievo ¢ quella relativa al ruolo del fallimento nella struttura delloffesa. Problematica
di non trascurabile momento nel sistema penale fallimentare italiano (anzi, probabilmente, la
pit importante fra le questioni dogmatiche ancora irrisolte, seppur cosi ampiamente indagate
in dottrina e giurisprudenza), quella sulla natura della sentenza di fallimento nella struttura
dei reati di bancarotta, tanto che la si intenda quale elemento costitutivo®, condizione di
punibilita (estrinseca o intrinseca)', condizione di procedibilitd'’, condizione di esistenza'®
o presupposto (nelle ipotesi post-fallimentari)’, si appalesa di imprescindibile risoluzione,
stante I'indispensabilita della stessa per la perseguibilita delle fattispecie penali. La sentenza
dichiarativa di fallimento segna, inoltre, nel sistema giuridico nazionale, uno spartiacque par-
ticolarmente importante anche in chiave descrittiva, permettendo di distinguere fra fattispecie
di reato pre-fallimentari e post-fallimentari.

Limitandoci ad accennare quanto sara esposto con riferimento alle singole fattispecie in-
criminatrici, nel sistema penale fallimentare statunitense, al contrario, I'attenzione si concen-
tra su di un elemento (ed un momento) diverso (ed antecedente), quello della sottoscrizione
dell’istanza ai sensi di uno dei paragrafi del Titolo 11 U.S.C. (petition), sia questa promossa
dal soggetto attivo (debitore/reo) o dai creditori (involuntary petition), i quali possono (non
necessariamente) essere soggetti danneggiati dal reato, ma non persone offese (ampio spazio
sara dedicato, infra, al bene giuridico tutelato dai reati fallimentari).

Inoltre, come vedremo in seguito — ed & certamente 'aspetto di maggior rottura rispetto al
sistema domestico — in presenza di un determinato elemento soggettivo (intent) e di una fi-
nalizzazione dell'azione, talune condotte poste in essere antecedentemente alla sottoscrizione
dell’istanza di fallimento (in proprio o da parte dei creditori) ed in previsione di essa possono
rilevare penalmente anche qualora nessuna bankruptcy venga mai dichiarata, né sia promossa
alcuna istanza in tal senso.

Sempre considerando lelemento soggettivo, non sara trascurato il fatto che nessuna fat-
tispecie penale fallimentare statunitense ¢ punibile a titolo di colpa e che la distinzione fra
bancarotta fraudolenta e semplice® non ¢ riproducibile in detto sistema.

Da ultimo, come gia anticipato, segnaliamo come tali fattispecie, non contemplino mai il
fallimento quale evento necessitato, doveroso in un particolare momento della vita dell'im-
presa/persona fisica, e, conseguentemente, non incriminino, contrariamente a quanto accade

3 Differenza, ed ¢ una tendenza internazionale, che ¢ stata certamente ridotta a seguito dellentrata in vigore della Legge n. 221 del 17
dicembre 2012 in materia di composizione delle crisi da sovraindebitaento applicabile anche agli insolventi civili (persone fisiche) sul modello
statunitense del fresh start. Cfr. L. PANzAN1, La composizione della crisi da sovraindebitamento dopo il D.L. 179/2012, in Magazine Enciclopedia
Giuridica Treccani, 2013, pag. 1 e ss.

14 Si potrebbe dire che il sistema fallimentare statunitense, pur in maniera ancora disorganica, nasca, con vocazione umanitaria, proprio per far
fronte alle situazioni di sovra indebitamento delle persone fisiche. Anzi, di una persona fisica. Nel 1800, antecedentemente, dunque, all'adozione
della prima codificazione organica datata 1898, una disciplina di esdebitazione fu adottata all'unanimita dal Congresso per permettere la
liberazione dal carcere per debiti (dovuti ad una fallita speculazione edilizia) di Robert Morris, uno dei firmatari della Dichiarazione di
Indipendenza e della Costituzione americana, nonché uno dei due primi senatori dello stato di Pennsylvania: v. G.F. Mun1tz, Keynote Address:
Stories in the Development of Bankruptcy Law, 42 Golden Gate University Law Review, 2012, pag. 4.

15 Cost la giurisprudenza pressoché costante della Corte di Cassazione.

16 Per tutti C. PEDRAZZI-F. ScUBBI, Reati commessi dal fallito. Reati commessi da persone diverse dal fallito, in F. Galgano (a cura di), Comm. L.
fall. Scialoja Branca, sub art. 216-227 L. Fall., Zanichelli, Bologna-Roma, 1995.

7 U. G1ULIANI-BALESTRINO, La bancarotta e gli altri reati concursuali, Giuffre, Milano, 2006.

18 Cass. pen., S.U., 25 gennaio 1958, n. 2, Mezzo.

¥ P. NUVOLONE, Diritto penale del fallimento e delle altre procedure concorsuali, Giuffre, Milano, 1955.

% Con cid l'autore non sta implicitamente aderendo alla teoria del U. GiuLiant BALESTRINO, La Bancarotta e gli altri reati concursuali, cit., cap.
I parte II, secondo cui tutte le fattispecie di bancarotta semplice hanno natura colposa.
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nel sistema nazionale, l'omissione o il ritardo nella presentazione della relativa istanza, né
l'aggravamento del dissesto causato dalla prosecuzione dell’attivita imprenditoriale, in assenza
di ulteriori condotte rilevanti ai sensi del Titolo 18 U.S.C. § 152 e 157.

Lesposizione delle fattispecie incriminatrici appena menzionate difficilmente potrebbe es-
sere efficace qualora si prescindesse totalmente dal contesto civilistico di riferimento, quello
disciplinato, ciog, dal gia piu volte citato Titolo 11 U.S.C.; per questo il paragrafo seguente
sard dedicato, pur in maniera certamente non esaustiva e necessariamente rapida, ad alcuni
cenni sulle procedure concorsuali vigenti nel sistema federale statunitense.

3 Brevi cenni sul sistema delle procedure concorsuali federali
. . .
statunitensi.

Ancora nei primi anni duemila i maggiori commentatori del sistema fallimentare federale
statunitense non potevano esimersi dal notare I'assoluta unicita dello stesso nel panorama
mondiale*. Correttamente, l'elemento di maggiore sorpresa per 'interprete straniero & iden-
tificato nel fatto che, in detto sistema, il ricorso alle procedure fallimentari (dora in poi anche
bankruptcy) non sia considerato, tanto dalle persone fisiche, quanto dall'imprenditore, quale
ultima risorsa, da evitare ad ogni costo. «Certamente nessuno vorrebbe dichiarare la propria
bankruptcy, ma la maggior parte dei debitori statunitensi considera tale eventualita quale una
risorsa normale per raggiungere una composizione salutare della propria situazione debitoria
e non certo quale “Fine” di ogni attivita»®.

Anche da un punto di vista numerico, negli ultimi 15 anni il ricorso alle procedure concor-
suali ha raggiunto numeri apicali. Per la prima volta nel 1996 le istanze presentate da persone
fisiche hanno superato il milione all'anno, cosi come quelle sottoscritte da imprenditori com-
merciali si sono attestate su svariate decine di migliaia.

Cio6 che preme rimarcare, ancora con le parole di autorevole dottrina, & che «il diritto
fallimentare statunitense & certamente piu favorevole [simpathetic] nei confronti del debitore
rispetto a quello della maggior parte delle altre nazioni»*.

Salvo ritornare — certamente a grandissime linee — sui singoli paragrafi del Titolo 11
U.S.C. (e, dunque, sulle differenti procedure concorsuali a disposizione dei debitori), adottan-
do una chiave prospettica “dall’alto”, possiamo notare come uno degli elementi di maggiore
interesse, e favore verso l'istante, del sistema nord-americano sia legato al “controllo” che il
debitore esercita sulla procedura. Anzitutto in fase di scelta, 1a dove ¢ il debitore, appunto,
che puo optare per piani prettamente liquidatori (che prevedono la consegna alla procedura
degli asset maggiormente rilevanti, ma garantiscono unesdebitazione immediata, almeno per
le persone fisiche) piuttosto che di riorganizzazione in continuita (analoghi ai piani di ristrut-
turazione oggi contemplati dall’art. 182-bis L.F.). In questo secondo caso — avendo presente
le procedure avviate dall'imprenditore commerciale — & quest’ultimo che mantiene il controllo
dell’attivita di impresa e non si vede automaticamente sostituito da un curatore.

Altro elemento distintivo — da questo punto di vista il parallelo col sistema italiano & di
certo piu stretto — & quello legato alla forte giurisdizionalizzazione delle procedure e alla pre-

2 «Bankruptcy law in the United States is unique in the world» per D. SKEEL JR., Debt’s Dominion, A History of Bankruptcy Law in America,
Princeton University Press, Princeton and Oxford, 2001, Introduction, pag. 1.

22 Thidem. L'autore riporta, a titolo esemplificativo, una lista di celebrita del mondo dello spettacolo e dello sport che hanno fatto ricorso al
sistema delle procedure concorsuali, nonché — piu significativa — lesperienza della Texaco, gigante petrolifero che sottoscrisse un'istanza di
fallimento in proprio nel 1987, pur avendo una patrimonializzazione pari a circa 25 miliardi di dollari. II ricorso al Titolo 11 U.S.C., nel
caso di specie, fu utilizzato preventivamente e strumentalmente al fine di contrastare le probabili conseguenze di una controversia giudiziale
pendente fra Texaco e Pennzoil, legata all'acquisizione di una terza compagnia petrolifera, la Getty Oil. Texaco, in quelloccasione, ricorse al
sistema fallimentare in modo da impedire l'esecuzione individuale di una condanna, in favore di Pennzoil, al risarcimento di 10.53 miliardi
di dollari e forzare la parte vittoriosa nel procedimento civile a sottoscrivere una transazione. In effetti la strategia dette i suoi frutti e Texaco
riemerse dalla propria bankruptcy solo due anni dopo.

3 D. SKEEL JR., Debt’s Dominion, cit., pag. 1 esprime una delle linee guida dell'intero sistema con il termine pro-debtor ideology.
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minenza del ruolo ricoperto dall’assistenza legale specializzata.

Le origini del sistema fallimentare statunitense sono da rinvenirsi nelle ultime decadi del
XVIII secolo e riflettono la particolare ideologia culturale — tutt’affatto superata — dellepoca
secondo la quale il futuro nord-americano sarebbe stato assicurato dallo sviluppo del commer-
cio. In questo senso le leggi fallimentari avrebbero dovuto ricoprire un ruolo fondamentale
«tanto per proteggere i debitori non fraudolenti, quanto i creditori, nonché per incoraggiare lo
sviluppo di un credito su basi speculative che alimentasse la crescita dei commerci»®.

11 codice fallimentare oggi vigente, emanato nel 1978, ¢ indirizzato, come gia accennato, a
diverse categorie di soggetti: le persone fisiche (insolventi civili), gli imprenditori commerciali
(distressed corporations), nonché ad altre entitd economiche, assimilabili perd, quanto a disci-
plina, ai secondi (limited partnerships, general partnerships).

Lintento principale del codice fallimentare ¢ quello di disciplinare una procedura (o una
serie di procedure) attraverso le quali taluni debitori insolventi («the honest but infortunate
debtor»*) possano riordinare i propri affari, riappacificarsi con i propri creditori e godere di
«una nuova opportunita nella vita, di un percorso ripulito che possa essere perseguito senza la
pressione e la spada di Damocle dei debiti preesistenti»?’.

La figura cardine del sistema di personal bankruptcy (quella rivolta alle persone fisiche) ¢
il concetto di discharge, 'annullamento del debito o esdebitazione. Lelemento del discharge
— I'idea, ciog, che una volta consegnati i propri beni, se presenti, alla procedura un soggetto
non sia pitt obbligato a far fronte all'eventuale eccedenza debitoria con i propri beni futuri — se
si considera la storia secolare della bancarotta, ha origini relativamente recenti?®. Quando, al
termine della procedura, la persona fisica ottiene il discharge le obbligazioni (patrimoniali)
contratte sono annullate e i creditori non potranno pill ottenere I'adempimento.

Ai sensi della normativa vigente (senza alcuna pretesa di analisi esaustiva o tecnica, che
esula dalloggetto di questo lavoro), il debitore persona fisica puo seguire essenzialmente due
strade per ottenere il discharge. La prima ¢ quella della straight liquidation ai sensi del 11
U.S.C. § 7 (comunemente denominata Chapter 7). In questi casi, il debitore, dopo aver pro-
posto istanza di bankruptcy & chiamato ad una serie di adempimenti dichiarativi (sulla propria
consistenza patrimoniale e reddituale, nonché sulle movimentazioni economiche e finanziarie
recenti) ed alla consegna dei propri beni® alla Bankrupty Court (una Corte federale).

Dopo la nomina di un curatore (Trustee), quest’ultimo provvede a liquidare i beni e di-
stribuire il ricavato ai creditori, in maniera paritaria secondo le rispettive classi di privilegio.
Tale procedura, perd, si svolge effettivamente in una stretta minoranza di casi. Mediamente, il
75% delle istanze ai sensi del Chapter 7 riguarda debitori che non possiedono (o dichiarano di
non possedere) alcun bene per ripagare i propri creditori (c.d. “no asset” cases). In questi casi
il debitore puo beneficiare di un immediate discharge, nel giro di una o due settimane dalla
presentazione della petition™®.

La seconda alternativa offerta al debitore consiste nella presentazione di un rehabilitation
plan ai sensi del Titolo 11 U.S.C. § 13. Secondo tale disciplina, I'istante mantiene il possesso
—ed il controllo — sui propri beni e si impegna a far fronte ad una aliquota della propria espo-

2 D. SKEEL JR., Debts Dominion, cit., pag. 2 nota come a dispetto delle forti analogie fra il sistema economico imprenditoriale statunitense e
quello britannico, nonché delle comuni origini, nel XIX secolo, della normativa fallimentare, oggi fra i due paesi sia presente un ampio solco.
11 sistema britannico, ad esempio, &¢ maggiormente orientato alla liquidazione dell'impresa insolvente e le procedure, pur in presenza di una
dichiarazione giudiziale di fallimento, hanno un’'impronta pitt marcatamente amministrativa. Cio si evince dall’assenza di unassistenza legale
specializzata in tutta la prima fase di contatto fra il debitore e il curatore, nonché dallespoliazione del debitore dal controllo dell'impresa
insolvente, affidato ad un rappresentante della massa creditoria, il curatore (ma lo stesso potrebbe dirsi per il sistema italiano). Per maggiori
riferimenti, anche in chiave storica, al sistema britannico v. V. MARKAM LESTER, Victorian Insolvency: Bankruptcy, Imprisonment for Debt, and
Company Winding-Up, in Nineteenth Century England, Oxford University Press, Oxford, 1995.

» D. R. McCoy, The Elusive Republic: Political Economy in Jefersonian America, University of North Carolina Press, 1980, pag. 179. Per una
interessante panoramica dellevoluzione in chiave storica della bankruptcy statunitense attraverso i suoi vari arresti (1898, 1938, 1978) v. D.
SKEEL JR., Debt’s Dominion, cit.; Cfr. anche G.F. Mun1tz, Keynote Address: Stories in the Development of Bankruptcy Law, cit., pag. 2 € ss.

% K. GEBBIA, Debt and Crime: Inevitable Bedfellows, in Golden Gate University Law Review, n. 42,2012, pag. 530.

?” Grogan vs. Garner, 498 U.S. 279, 1991, libera traduzione dello scrivente; il nuovo percorso ¢ normalmente definito «fresh start» con riguardo
alle persone fisiche e «financial rehabilitation» per quanto attiene alle corporations; cfr. K. GEBBIA, Debt and Crime, cit., pag. 530.

% Tale istituto fu introdotto per la prima volta in Inghilterra nel 1705; v. C.J. TaBs, The Historical Evolution of the Bankruptcy Discharge, in
American Bankruptcy Law Journal, n. 65/1991, pag. 325; Cfr. anche E. KADENS, Tbe Pitkin Affair: A Study of Fraud in Early English Bankruptcy,
in American Bankruptcy Law Journal, n. 84,2010, pag. 483 e ss.

¥ Seppur con delle eccezioni. Ad esempio il debitore ¢ autorizzato a conservare la proprieta di alcuni beni, quali gli strumenti di lavoro, o
porzioni di valore immobiliare: v. 11 U.S.C.A. section 522. Tali eccezioni sono finalizzate a consentire al debitore, pur a fronte di una procedura
concorsuale, di vedersi garantito, ma ci torneremo, un cd. fresh start.

% D. SKEEL JR., Debt’s Dominion, cit., pag. 7.



Bl 1. '0BIETTIVO SU... FOCUS ON... Olmo Corrado Artale [

sizione debitoria in un periodo variabile da tre a cinque anni®’.

Dall'entrata in vigore del nuovo codice fallimentare (1978), la maggior parte delle istanze
di bankruptcy riguardanti le persone fisiche sono presentate in proprio dal debitore (voluntary
petition). Esiste la possibilita teorica che l'istanza sia presentata anche ad opera dei creditori
(involuntary petition), ma, nella prassi, cio accade di rado, stante 'impossibilita, una volta
avviata la procedura, di conseguire, per il creditore appunto, il soddisfacimento integrale ed in-
dividuale del proprio credito (ogni azione giudiziale individuale viene sospesa, c.d. automatic
stay) e la relativa facilita, per il debitore, di ottenere il discharge®.

Tale istituto conosce, perd, delle eccezioni: alcune, per cosi dire, fisiologiche, legate alla
particolare natura del debito®; altre, invece, legate ad un utilizzo distorto del sistema fallimen-
tare, a seguito, ancora in termini generici, di frodi.

Similmente a quanto accade per le persone fisiche, anche gli imprenditori commerciali
(generalmente in forma societaria) possono optare per la sottoscrizione di un’istanza di liqui-
dazione, quanto di riorganizzazione. La liquidazione si svolge a norma del medesimo Chapter
7 del codice fallimentare, ma la disciplina prevista presenta solo flebili analogie rispetto a
quella applicabile nei confronti dei consumers. Il tratto comune, una volta optato per la liqui-
dazione, ¢ rappresentato dalla nomina di un curatore® che procede alla vendita degli assets
societari e alla distribuzione del ricavato fra i creditori, paritariamente, secondo le rispettive
classi di privilegio. A differenza di quanto accade per le persone fisiche, perod, 'impresa che
sottoscriva un’istanza ai sensi del Chapter 7 non ha diritto a ritenere alcun bene e, soprattutto,
non ¢ destinata a beneficiare del discharge®.

Dalternativa alla procedura di straight liquidation ¢, ancora una volta, quella della riorga-
nizzazione ai sensi del Titolo 11 U.S.C. § 11 (c.d. Chapter 11).

Una volta presentata istanza di riorganizzazione (per molti versi simile al nostro concor-
dato in bianco, di cui all’art. 161, sesto comma, L.F.), i managers® della distressed corporation
sono autorizzati a beneficiare di un periodo variabile (almeno quattro mesi, salvo possibilita
di proroghe concesse dalla Bankruptcy Court) denominato exclusivity period durante il quale

31 Ibidem.

32 Ibidem, pag. 8. Non a caso I'ultima riforma del codice fallimentare varata dall’amministrazione Bush nel 2005, il Bankruptcy Abuse Prevention
and Consumer Protection Act (BAPCP), della quale ci occuperemo brevemente nell’ultimo paragrafo di questo capitolo, costituisce un tentativo
di porre argine al drammatico incremento della consumer bankruptcy attraverso un inasprimento dei controlli demandati allo U.S. Trustee
Program in fase di sottoscrizione delle istanze. Una riforma ispirata, nelle parole di un autorevole commentatore da una logica «very anti-
consumer debtor», G.F. MuN1Tz, Keynote Address: Stories in the Development of Bankruptcy Law, cit., pag. 546.

% Per quanto riguarda le persone fisiche, costituiscono esempio di exception to the discharge, ad esempio, i debiti relativi a prestiti studenteschi:
v.11US.C.

* Normalmente il curatore & nominato dalla Bankruptcy Court fra i membri di un’agenzia federale, U.S. Trustee; pud accadere, pero, che il
curatore sia scelto dai creditori sociali, quando ne faccia istanza un’aliquota rappresentante almeno il 20% del debito chirografario.

% D. SKEEL JR., Debt’s Dominion, cit., pag. 9.

3% Per D. SKEEL JR., Debt’s Dominion, cit., pag. 214 il ruolo centrale dei managers dell'impresa nella procedura di riorganizzazione — a
discapito della figura del curatore — designato dalla riforma del codice fallimentare del 1978 fu fortemente influenzato dalla volonta politica
di garantire una maggiore contendibilitd degli assetti proprietari e favorire le operazioni di Zake over societario basate sul Jeverage, cio¢ sul
debito. Una disciplina fallimentare favorevole al debitore, infatti, incoraggia gli acquirenti a ricorrere ad un forte indebitamento al fine di
realizzare acquisizioni societarie con la consapevolezza di avere rilevanti possibilita di mantenere il controllo della neo-acquisita compagnia,
eventualmente sottoscrivendo un’istanza di riorganizzazione, anche qualora i ricavi realizzati post take over non dovessero essere sufficienti a
ripagare il debito contratto per realizzare operazione. Allo stesso tempo, la contendibilita ¢ garantita anche qualora si adotti il punto di vista
della societa arget: una strategia difensiva comune, a fronte di un tentativo di acquisizione ostile, ¢ quello di contrarre una mole considerevole
di debiti, al fine di scoraggiare il potenziale acquirente dal realizzare loperazione. Tale strategia comporta, ovviamente, dei rischi legati ad
una possibile futura insolvenza. Un sistema che assicuri la continuitd manageriale anche in fase /ato sensu fallimentare, tuttavia, non induce il
management della societa bersaglio a “blindare” gli assetti proprietari favorendo I'ingresso nel capitale azionario di investitori istituzionali quali
banche o fondi di investimento (contrariamente a quanto accade, ad esempio, in Italia). Cfr. anche M.]. Rok, Strong Managers, Weak Owners,
The Political Roots of American Corporate Finance, 1996, Princeton University Press, cap. 10; per una comparazione con il sistema tedesco e
giapponese, Ibidem, cap. 11.

Si noti come tali fenomeni imprenditoriali rappresentino, spesso, loccasione per la realizzazione di operazioni criminali punibili ai sensi della
normativa penale fallimentare oggetto di prossima esposizione. Una carrellata delle condotte penalmente rilevanti pit rilevanti in questo
ambito, che vanno sotto il nome di bleed out, si trova in United States Trustee Manual, Bankruptcy Fraud & Abuse Enforcement Program,
Agosto 1997, pag. 60 e ss.

Cfr. es. La descrizione offerta dei Corporate Raider Bleedouts «A stable company with very liquid assets, such as a large pension and/or profit
sharing fund, is acquired in a leveraged buyout. The company is perated for the sole purpose of allowing the insiders to loot the company. A
chapter 11 is filed to allow the insiders to complete their scheme. Business transactions are complex and purposefully confusing, which makes
fraudulent conveyance actions expensive and difficult to prove. Scheme is used in all types of industries».

Altra figura ricorrente ¢ quella dei “White Knight” Bleedouts «A business consultant is hired by a troubled business to assist it in acquiring new
financing and streamlining operations. On occasion, the “white knight” isgiven an ownership interest in the business. The consultant takes
control of the financial operations of the business. He/she uses the position to convert company assets, including failure to pay withholding
taxes, failure to make pension fund contributions, diverting receivables, paying personal expenses with company funds, taking an excessive
salary and bonuses and, in some situations, paying false invoices to entities or individuals related to him/her».
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questi — senza interferenze da parte di organi della procedura — hanno il compito di preparare
e proporre il reorganization plan.

La sottoscrizione della petition (e per tutto il corso della procedura) rende operativo il c.d.
automatic stay, a norma del quale i creditori sociali sono inibiti dal proporre azioni individuali
(anche stragiudiziali) a recupero del proprio credito®.

11 piano di riorganizzazione ¢, poi, oggetto di negoziazione fra il management del debitore
sociale ed i creditori (ma solo i pitt importanti fra essi), riuniti in comitati®®.

11 piano, dunque, ¢ sottoposto all’'approvazione (a maggioranza dei due terzi) da parte
dei vari comitati. Qualora il debitore non sia in grado di ottenere l'assenso da parte di una
categoria di creditori sociali, la bankruptcy court puod, comunque, approvare il piano di riorga-
nizzazione ai sensi della c.d. cramdown provision. Per essere confermato, perod, un cramdown
plan deve soddisfare la c.d. absolute priority rule rispetto alla classe creditoria dissenziente.
Atecnicamente, tale regola prevede che il debitore sia autorizzato a soddisfare i creditori ap-
partenenti ad una classe inferiore rispetto a quella dissenziente, nonché gli azionisti, solo dopo
aver ripagato per intero i creditori appartenenti al comitato che non ha approvato il piano®.

11 ruolo del curatore® (trustee) riemerge con riferimento, essenzialmente, al suo potere di
controllo — ed annullamento — sui pagamenti preferenziali*! e fraudolenti*. La disciplina della
revocatoria, perd, parrebbe essere alquanto limitata rispetto a quella propria dellesperienza
nazionale (sebbene le recenti modifiche dell’art. 67 L.F. vadano proprio nel senso di accorciare
il c.d. periodo sospetto), avendo il trustee il potere di revocare, in forza di una presunzione
di preferenzialita, i pagamenti effettuati dall'impresa (ma la disciplina & comune anche per le
persone fisiche) nei novanta giorni precedenti alla sottoscrizione della petition. Tale margine
temporale si estende ad un anno qualora i pagamenti siano effettuati in favore di corporate
insiders (soci, managers) sulla presunzione che questi, avendo maggiori possibilita di cono-
scere lo stato di dissesto della corporation, possano aver disposto i pagamenti al fine di av-
vantaggiarsi sulla generalitd dei creditori. Conseguentemente, il trustee che ravvisi lesistenza
di pagamenti preferenziali, o di altre condotte antidoverose da parte del management della
distressed corporation (quali ad esempio le frodi di cui ci occuperemo nei prossimi paragrafi),
ha la facolta di avanzare alla Bankruptcy Court istanza di trasformazione della procedura da
Chapter 11 a Chapter 7, ossia dalla riorganizzazione alla liquidazione.

% Le procedure fallimentari, anche in virtd della menzionata regola dellautomatic stay, sono state, negli anni, utilizzate dal sistema
imprenditoriale americano quale vera e propria ancora di salvataggio per proteggere la continuita e la redditivita aziendale anche contro rischi
futuri e congiunturali. La bankruptcy ¢ stata, a partire dagli anni ‘80 del ‘900, utilizzata quale vera e propria soluzione preventiva alle potenziali
responsabilita derivanti da azioni legali per danni diffusi (mass fort liability). Cfr. K.J. DELANEY, Strategic Bankruptcy: How Corporations and
Creditors use Chapter 11 to their advantage, University of California Press, Berkley and Los Angeles, 1992, pag. 60 e ss. che cita, ad esempio,
il caso paradigmatico della Johns Manville (ma & solo uno dei tanti — cfr. es. lesempio della Dow Corning che intraprese una procedura di
riorganizzazione per proteggersi dalle azioni giudiziarie per i danni causati dagli impianti di silicone difettosi per chirurgia estetica). La Johns
Manville era (e tutt'ora sopravvive come Manville Inc.) una delle aziende /eaders negli Stati Uniti per la produzione di amianto, essenzialmente
per lisolamento domestico e delle grandi imbarcazioni. A partire dal 1939, ma particolarmente dopo il 1964, la Johns Manville diventd
bersaglio di un numero sempre crescente di azioni legali di risarcimento del danno per la causazione di malattie amianto correlate: asbestosi,
nel primo periodo, mesoteliomi pleurici e carcinomi polmonari volta che se ne appurd scientificamente l'eziologia. Nel 1982 il numero di
azioni legali intentate aveva superato le 16.500 e si incrementava al ritmo di tre ogni ora. Stante il tempo di latenza degli eventi cancerogeni
prodotti, il managent della J-M realizzd che, anche qualora avesse interrotto immediatamente la produzione di amianto, sarebbe stata esposta
ad un possibile/probabile rischio risarcitorio per i successivi trent’anni. I1 26 agosto 1982, dunque, pur essendo, al tempo, una compagnia
perfettamente solvibile, la Johns Manville sottoscrisse istanza di riorganizzazione ai sensi del Chapter 11. La riorganizzazione si concluse con
T'approvazione definitiva (dopo un primo rigetto del piano) della Bankruptcy Court nel 1988. L'azienda cred un frust da due miliardi di dollari
per far fronte ai risarcimenti delle vittime attuali e future, ma la neo-nata Manville Inc. potette proseguire l'attivita imprenditoriale libera da
ogni rischio risarcitorio. Ulteriori informazioni sulloperativita del zrus# su http://www.mantrust.org; K.J. DELANEY, Strategic Bankruptcy, cit.,
prefazione, assegna un giudizio di valore (negativo) su tale utilizzo del sistema fallimentare, considerato — in taluni casi — pitt che un rifugio
per l'imprenditore fragile, uno strumento di gffesa dell'imprenditore potente.

% In ogni reorganization case & necessariamente presente un committee che rappresenta i sette maggiori creditori chirografari (unsicured
creditors), ma la bankruptcy court pud ordinare la creazione di altri comitati in rappresentanza delle altre categorie di creditori e degli azionisti.
La figura sovente assente, nei Chapter 11 cases, ai sensi della normativa oggi vigente (che rivoluziono il precedente codice fallimentare di
impronta Roosveltiana del 1938 che prevedeva un penetrante controllo sulle procedure di riorganizzazione da parte della Security and Exchange
Commission) ¢ quella del frustee (curatore) che interviene nel piano di riorganizzazione solo in una minoranza di casi determinati. «Zbe
assumption is that the corporation’s current managers will continue to run the show» D. SKEEL JR., Debt’s Dominion, cit., pag. 10.

% D. SKEEL JR., Debt’s Dominion, cit., pag. 10.

“ Enfatizza, al contrario, il ruolo del #rustee ed i suoi penetranti poteri nella gestione dei beni del debitore una volta avviata la procedura
fallimentare K. GEBBIA, Debt and Crime, cit., pag. 533 e s.

“11US.C.A.§547.

211 US.C.A.§548.
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4 Le fattispecie incriminatrici: una panoramica.
[ ]

Ragioni di economia della presente sezione non permettono di affrontare la tematica lega-
ta alla repressione penale dell'utilizzo distorto del sistema fallimentare statunitense in chiave
storica; d’altra parte, una storia, per certi versi, tutt’affatto differente da quella europea®.

Venendo, dunque, in medias res, al cuore delle incriminazioni, potra facilmente notarsi
come le stesse vadano a coprire condotte — in larga parte — sovrapponibili a quelle considerate
penalmente rilevanti anche nel sistema nostrano. In altra parte, tuttavia, le stesse vedono af-
fievolirsi ogni analogia e si presentano quali marcatamente originali. Come avremo modo di
vedere, ¢ opinione dello scrivente che cio dipenda, essenzialmente, dal bene giuridico tutelato
dalle fattispecie penali fallimentari statunitensi che &, inequivocabilmente (usando una termi-
nologia italiana), 'amministrazione della giustizia*.

11 Congresso ha disegnato una normativa (il riferimento esplicito ¢ al Titolo 18 U.S.C. §
152) che, nell'interpretazione dei maggiori commentatori, ripresa dalla giurisprudenza co-
stante, «cerca di coprire ogni possibile metodo attraverso il quale il fallito, o qualsiasi altra per-
sona, possa provare ad aggirare (defeat) la legge fallimentare, sforzandosi di impedire unequa
distribuzione dei beni fra i creditori»®.

Lobiettivo della tutela penale, salvo ritornare, in seguito, su di un’analisi giurisprudenziale
che — nell'interpretare gli elements of crime delle singole fattispecie* — confermera quanto
sin qui sostenuto, & ancor meglio sintetizzato dalle parole dell’allora Attorney General Janet
Reno, la quale, nel 1996, definiva enfaticamente loperazione Total Disclosure*” quale segno
dello «sforzo costante del Dipartimento di Giustizia di reprimere e scoraggiare le frodi, pro-
teggere U'integrita del sistema fallimentare e rinvigorire la pubblica fiducia in tale sistema»*.

Passando allelencazione delle fattispecie penali — saranno dettagliatamente prese in con-
siderazione solo quelle che presentano maggiori elementi di analogia con le bancarotte na-
zionali — notiamo come queste siano contenute nei paragrafi da 152 a 157 del Titolo 18
dell'U.S.C.#; il paragrafo 152 ¢, senza timore di smentita, la norma cardine dell’intero sistema
e, per tale motivo, sara analizzata separatamente.

11 § 153°° punisce le appropriazioni indebite perpetrate da determinati soggetti attivi ai
danni dell’asse fallimentare (estate)®’. Tale norma non si applica al fallito ed & invece rivolta a
quei soggetti che abbiano accesso, per ragioni professionali, a beni o documenti riconducibili
all’'asse fallimentare quali curatori, custodi, avvocati, pubblici ufficiali nominati dalla Corte

# Per un'analisi storica agile ma completa v. S. DUBERSTEIN, Are bankrupts Criminals?,in St. John’s Law Review,vol. 25, iss. 2, art. 4,1951, pag.
234 e ss.; in effetti la tutela penale delle procedure fallimentari ha accompagnato il sistema statunitense sin dallemanazione del primo, e gia
citato, bankruptcy statute del 1800. v. L.P. King, a cura di, Collier on Bankruptcy, 15 ed., 1997, §7-201.

# Invece sulla natura essenzialmente patrimoniale del bene giuridico tutelato dagli artt. 216 e ss. della Legge Fallimentare v. G. DELITALA,
Contributo alla determinazione giuridica del reato di bancarotta, in G. DELITALA, Diritto Penale, raccolta degli scritti, 11, Giuffre, Milano, 1976,
p. 723; L. Conr, I reati fallimentari, 2 ed., Giappichelli, Torino, 1991, p. 62; C. PEDRAZZI, Reati Fallimentari, in PEDRAZZ1-ALESSANDRI-
ForraNI-SEMINARA-SPAGNOLO, Manuale di diritto penale dell’impresa, 2 ed., Monduzzi, Bologna, 2000, p. 101 e ss.; contra P. NUVOLONE,
Diritto penale del fallimento, cit., p. 18 che assegna alle fattispecie penali fallimentari italiane una funzione di protezione di un bene giuridico
in tutto e per tutto assimilabile a quella riconosciuta, per dottrina e giurisprudenza consolidate, alle fattispecie nordamericane.

# L.P. KiNg, a cura di, Collier on Bankruptcy, 14 ed., 1968, vol. 2, § 1151; in giurisprudenza, ex multis, Stageman vs. U.S., 425, F.2d, 984, 9
Circuit, 1970.

“ Cfr. in particolare il § dedicato allesposizione del Titolo 18 U.S.C. § 152 e Titolo 18 U.S.C. § 157.

V. Memorandum dell Attorney General Janet Reno del 10 ottobre 1995 in cui si legge: «I# is imperative that the integrity of the bankruptcy system,
an integral component of our national economy, be preserved and enhanced»; ed ancora: «Bankruptcy is a public process, and we must aggressively
pursue those who would use the system to avoid their valid legal obligations, delay or evade their Federal and State tax obligations, and otherwise distort
the process wich offers deserving debtors the opportunity to seek a fresh start. We must not allow underserving participants to use the process improperly».
Torneremo nell'ultima sezione, quella dedicata all'effettivita, su tale operazione e sul suo contenuto, essenzialmente, mediatico e simbolico.

“* Per un commento adesivo rispetto alle finalita delloperazione Tvzal Disclosure e descrittivo delle sue caratteristiche cfr. P. GAUMER, Operation
Total Disclosure, in American Bankruptcy Institute Journal, vol. 15, issue 10,1996, pag. 10.

# Per una panoramica sulle fattispecie che si andranno a trattare nel prosieguo e per la descrizione degli Elements of Crimes di ognuna di esse,
V. United States Trustee Manual, cit., pag. 19 e ss.

018 USC § 153 - Embezzlement against estate:

(a) Offense.— A person described in subsection (b) who knowingly and fraudulently appropriates to the person’s own use, embezzles, spends,
or transfers any property or secretes or destroys any document belonging to the estate of a debtor shall be fined under this title, imprisoned
not more than 5 years, or both.

(b) Person to Whom Section Applies.— A person described in this subsection is one who has access to property or documents belonging to
an estate by virtue of the person’s participation in the administration of the estate as a trustee, custodian, marshal, attorney, or other officer of
the court or as an agent, employee, or other person engaged by such an officer to perform a service with respect to the estate.

51 Ai sensi del Titolo 11 U.S.C. § 541, sono inclusi nel concetto di proprieta dell’eszaze «tutti gli interessi del debitore nella proprieta dalla
data di inizio della procedura» ed ancora «i frutti, prodotti, redditi o profitti derivanti dalla proprieta percepiti dopo I'inizio della procedura».
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fallimentare o persone da questi nominate quali coadiutori degli stessi. Loggetto della condot-
ta & rappresentato dai beni e dai documenti facenti parte dell’asse fallimentare. La condotta,
brevemente, consiste nella distrazione di tali beni a proprio vantaggio o nella distruzione dei
documenti. Lelemento soggettivo & descritto dagli avverbi knowlingly e fraudulently che ri-
mandano ad una figura di dolo intenzionale®.

11 § 154° disciplina le situazioni di conflitto di interesse degli ufficiali della procedura.
Ancora una volta la norma ¢ rivolta a curatori, custodi o altri pubblici ufficiali nominati dalla
Corte fallimentare.

Le condotte penalmente rilevanti sono molteplici e restituiscono una connotazione tutta
pubblicistica (buon andamento della procedura) del bene giuridico tutelato.

La struttura offensiva della fattispecie sembrerebbe rimandare allo schema dei reati di
pericolo astratto, non essendo demandata al giudice alcuna valutazione circa leffettivita del
conflitto di interesse in cui verserebbe I'agente, né il vaglio di alcun danno, o pericolo di esso,
arrecato dalle condotte allo scopo della procedura, ovvero lequa distribuzione dell’asse falli-
mentare verso la massa creditoria.

Le condotte incriminate vanno dall’acquisto (diretto o indiretto) da parte dellofficer di
beni di proprieta dellestate (si noti come non vi sia alcun riferimento al prezzo dell'acquisto
e dunque alcun riferimento ad un pericolo concreto per la corretta distribuzione dell’attivo
fallimentare) al diniego reso nei confronti di una ragionevole richiesta di accesso alla docu-
mentazione contabile dell'estate formulata dalle parti interessate o dallo U.S. Trustee.

Lelemento soggettivo richiesto (dolo generico) ¢, riguardo quest’ultima fattispecie, meno
pregnante di quello visto in precedenza essendo descritto unicamente dall’avverbio knowingly
(non ¢ pit richiesto che la parte abbia agito fraudulently).

Ur'ultima notazione circa la pena: se, contrariamente alle altre fattispecie, non & prevista
alcuna sanzione detentiva, ma solo pecuniaria, la norma contempla una rilevante pena (che nel
sistema nostrano definiremmo) accessoria quale la rimozione dall'ufficio.

11 § 155°* punisce gli accordi, espliciti o impliciti, contratti knowingly e fraudulently, per
fissare le tariffe dei servizi resi da parte dei vari soggetti coinvolti nella procedura (debitori,
creditori, curatore, rappresentanti legali).

11§ 156 punisce la violazione consapevole (knowingly) delle norme fallimentari discipli-
nanti la procedura da parte di un particolare soggetto attivo, una figura professionale assimila-
bile a un commercialista o consulente aziendale, estremamente diffusa nel panorama statuni-
tense, specie avendo riguardo al contesto della consumer bankruptcy. La fattispecie ¢, infatti,
rivolta al bankruptcy petition preparer ovvero quel soggetto, diverso da un avvocato (o un suo
dipendente) che, dietro compenso da parte del debitore, prepara, in favore di esso, i documenti
necessari, o connessi, alla presentazione di una petition. La norma si applica qualora un’istanza
di bankruptcy venga dichiarata inammissibile (dismissed) dalla Bankruptcy Court a causa del

52 Per un'analisi dettagliata dei concetti di knowingly e fraudulently, che descrivono intent richiesto da tutte le fattispecie penali fallimentari,
v. il prossimo paragrafo su 18 U.S.C. § 152.

5318 USC § 154 - Adverse interest and conduct of officers:

A person who, being a custodian, trustee, marshal, or other officer of the court—

(1) knowingly purchases, directly or indirectly, any property of the estate of which the person is such an officer in a case under title 11;

(2) knowingly refuses to permit a reasonable opportunity for the inspection by parties in interest of the documents and accounts relating to
the affairs of estates in the person’s charge by parties when directed by the court to do so; or

(3) knowingly refuses to permit a reasonable opportunity for the inspection by the United States Trustee of the documents and accounts
relating to the affairs of an estate in the person’s charge,

shall be fined under this title and shall forfeit the person’s office, which shall thereupon become vacant.

58 USC § 155 - Fee agreements in cases under title 11 and receiverships:

Whoever, being a party in interest, whether as a debtor, creditor, receiver, trustee or representative of any of them, or attorney for any such
party in interest, in any receivership or case under title 11 in any United States court or under its supervision, knowingly and fraudulently
enters into any agreement, express or implied, with another such party in interest or attorney for another such party in interest, for the purpose
of fixing the fees or other compensation to be paid to any party in interest or to any attorney for any party in interest for services rendered in
connection therewith, from the assets of the estate, shall be fined under this title or imprisoned not more than one year, or both.

5218 USC § 156 - Knowing disregard of bankruptcy law or rule:

(a) Definitions.— In this section—

(1) the term “bankruptcy petition preparer” means a person, other than the debtor’s attorney or an employee of such an attorney, who prepares
for compensation a document for filing; and

(2) the term “document for filing” means a petition or any other document prepared for filing by a debtor in a United States bankruptcy court
or a United States district court in connection with a case under title 11.

(b) Offense.— If a bankruptcy case or related proceeding is dismissed because of a knowing attempt by a bankruptcy petition preparer in any
manner to disregard the requirements of title 11, United States Code, or the Federal Rules of Bankruptcy Procedure, the bankruptcy petition
preparer shall be fined under this title, imprisoned not more than 1 year, or both.
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consapevole (ma non necessariamente fraudolento) tentativo da parte di un bankruptcy peti-
tion preparer di violare le norme disciplinanti la procedura. Si osservi come tale fattispecie non
postuli una partecipazione del debitore alla condotta del preparer e sembri, anzi, finalizzata,
oltreché a proteggere il buon andamento della procedura concorsuale, anche a garantire che
la stessa sia in grado di esplicare i suoi effetti di favore proprio nei confronti del sottoscrittore
(generalmente un soggetto debole che si affida al preparer per la presentazione dell’istanza).

5 Le singole fattispecie incriminatrici: 18 U.S.C. § 152.

Come gia accennato, la norma cardine dell’intero sistema di bankruptcy frauds (reati falli-
mentari) ¢ rappresentata dal paragrafo 152°¢ del Titolo 18 del Codice federale.

Si tratta di una norma che descrive una pluralita di fattispecie (offenses), nello specifico,
nove*’, destinate ad operare separatamente e, a seconda dei casi, in maniera concorrente (nel
senso del concorso materiale di reati)®®. Non esiste, nel sistema statunitense, un principio
assimilabile a quello che, nellordinamento italiano, va sotto il nome di unitarieta della ban-
carotta®’, cosi come non ¢ possibile trovare una norma analoga all’art. 219 L.E.; cio spiega
anche la relativa, solo apparente, mitezza della componente sanzionatoria prevista dalla norma
in commento, che contempla una pena massima di cinque anni di reclusione (contro i dieci

dell’art. 216 L.F.).

Ancora in via generale, a scopi puramente descrittivi, le offenses descritte possono essere

5618 USC § 152 - Concealment of assets; false oaths and claims; bribery:

A person who—

(1) knowingly and fraudulently conceals from a custodian, trustee, marshal, or other officer of the court charged with the control or custody
of property, or, in connection with a case under title 11, from creditors or the United States Trustee, any property belonging to the estate of
a debtor;

(2) knowingly and fraudulently makes a false oath or account in or in relation to any case under title 11;

(3) knowingly and fraudulently makes a false declaration, certificate, verification, or statement under penalty of perjury as permitted under
section 1746 of title 28, in or in relation to any case under title 11;

(4) knowingly and fraudulently presents any false claim for proof against the estate of a debtor, or uses any such claim in any case under title
11, in a personal capacity or as or through an agent, proxy, or attorney;

(5) knowingly and fraudulently receives any material amount of property from a debtor after the filing of a case under title 11, with intent to
defeat the provisions of title 11;

(6) knowingly and fraudulently gives, offers, receives, or attempts to obtain any money or property, remuneration, compensation, reward,
advantage, or promise thereof for acting or forbearing to act in any case under title 11;

(7) in a personal capacity or as an agent or officer of any person or corporation, in contemplation of a case under title 11 by or against the
person or any other person or corporation, or with intent to defeat the provisions of title 11, knowingly and fraudulently transfers or conceals
any of his property or the property of such other person or corporation;

(8) after the filing of a case under title 11 or in contemplation thereof, knowingly and fraudulently conceals, destroys, mutilates, falsifies, or
makes a false entry in any recorded information (including books, documents, records, and papers) relating to the property or financial affairs
of a debtor; or

(9) after the filing of a case under title 11, knowingly and fraudulently withholds from a custodian, trustee, marshal, or other officer of the
court or a United States Trustee entitled to its possession, any recorded information (including books, documents, records, and papers)
relating to the property or financial affairs of a debtor, shall be fined under this title, imprisoned not more than 5 years, or both.

7 V.W.L. NoRrTON JRr., a cura di, Bankruptcy Law and Practice, 1997, § 49.2,49.4. Cfr. anche T. OGIER, |.F. WiLL1aAMS, Bankruptcy Crimes and
Bankruptcy Practice, in American Bankruptcy Institute Law Review, vol. 6, num. 2, 1998; contra, particolarmente interessante, ma isolato, N.M.
GEWERTZ, Act or Assets: Multiplicitous Indictments under the Bankruptcy Fraud Statute: 18 U.S.C. 152,in The University of Chicago Law Review,
vol. 76, 1. 2, 2009, pag. 927 e ss.

8 «[...] may be separately charged and separately punished» per R.C. McCuLroucH I, Bankruptcy Fraud: Crime Without Punishment II, in
Commercial Law Journal, vol. 102, 1997, pag. 15, con ampie citazioni giurisprudenziali a sostegno, fra le quali, a titolo esemplificativo, U.S.
vs. Schireson, 116 F.2d 155, 3« Circuit, 1940; per quanto attiene alla specifica figura del concealment previsto dal § 152(1), tuttavia, secondo
un, non granitico, corso giurisprudenziale tutte le ipotesi di occultamento di beni riconducibili all'asse fallimentare realizzate prima della
sottoscrizione della petition sono considerate un'unica gffense, mentre quelle realizzate post petition sono contestate e punite separatamente, cfr.
U.S. vs. Haymes, 610 F.2d 309, 5* Circuit, 1980.

59 Cfr. A. PaGLIARO, Unita e pluralita di fatti di bancarotta, in Riv. trim. dir. pen. eco., 1992, p. 357.

% Cio, tuttavia, non significa che, in sede di commisurazione della pena, il condannato sard automaticamente destinato a soffrire un cumulo
materiale delle pene, ma solo che cio ¢ astrattamente possibile. Senza volersi addentrare sulle regole (estremamente dettagliate, specie se
paragonate all’art. 133 c.p., cfr. 28 U.S.C. § 944 ¢ seguenti) disciplinanti l'attivita di sentencing nelle Corti federali, riportiamo come, dopo
il guilty virdict reso dalla giuria (tutti i processi per bankruptcy frauds sono jury trials) la Corte, in ipotesi, puo ordinare che le pene irrogate
per ciascuna delle fattispecie contestate vengano eseguite cuncurrently (ipotesi pil ricorrente) o separately. Nel primo caso, immaginando
una pena a tre anni di reclusione per ciascuna delle differenti imputazioni contestate (es. concealments e false oaths), queste decorreranno
contemporaneamente, facendo si che il periodo complessivo da scontare sia comunque tre anni. Nel secondo caso, al contrario, la pena per
la seconda fattispecie iniziera a decorrere solo una volta espiata quella irrogata per la prima fattispecie, portando il periodo complessivo da
scontare a sei anni di reclusione. Per una panoramica sul senfencing nei reati fallimentari v. United States Trustee Manual, cit., § 5.14.1 e ss.;
riportano le ultime modifiche, nel senso di una maggiore severita, in tema di senzencing guidelines M.A. TicHE, R.R. CaLo, Congress, the Courts,
and the Feds Agree — Bankruptcy Crime Does Not Pay, in Annual Survey of Bankruptcy Law, sess. 1,11/12/2004, pag. 355 e ss.
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suddivise in quattro categorie: fattispecie di occultamento/distrazione (concealment); fatti-
specie di false dichiarazioni nell’ambito della procedura (false oaths, false declarations); fat-
tispecie lato sensu documentali; fattispecie rivolte alla criminalizzazione delle condotte dei
creditori®®.

Tale catalogazione ¢ solo parzialmente sovrapponibile a quella italiana che opera una sum-
ma divisio fra condotte di bancarotta patrimoniale e documentale. In special modo, se ne ¢ gia
accennato, le differenze si fanno pitt profonde con riferimento al bene giuridico protetto dalle
fattispecie che incriminano le varie forme di concealment, certamente le piu prossime rispetto
alle ipotesi di bancarotta c.d. patrimoniale operanti nel sistema italiano.

Senza entrare ancora nella descrizione delle singole sezioni del § 152, al fine di identificare
correttamente il bene giuridico alla cui tutela tali previsioni sono orientate, & opportuno citare
quanto sostenuto da autorevole dottrina®, e costantemente ripreso dalla giurisprudenza delle
Courts of Appeals®: «Lorientamento del titolo 11 [U.S.C.] verso la riabilitazione del debito-
re e lequa distribuzione [dell’attivo fallimentare] fra i creditori poggia quasi esclusivamente
[heavily] sullonesta dei protagonisti della procedura. Quando lonesta ¢ assente, perseguire lo
scopo della componente civilistica del sistema fallimentare diventa pit costoso e pit illusorio.
Per proteggere il sistema civile, i reati fallimentari non si concentrano® sulle perdite degli in-
dividui [creditori, anche intesi come massa e non singolarmente] né sono sensibili a che deter-
minati atti [condotte criminali] arrechino a qualcheduno un danno particolare. Al contrario, le
norme disciplinanti i reati fallimentari federali cercano di impedire e rimediare agli abusi del
sistema fallimentare. Quindi, la maggior parte delle fattispecie non richiede che le condotte
incriminate siano concretamente offensive® con riguardo agli effetti generati sulla procedura
di distribuzione dei beni®, né che il soggetto attivo [defendant] abbia tratto alcun beneficio
[non solo patrimoniale] da esse, né che taluno dei creditori sia effettivamente danneggiato»®.

Ancora rimanendo su di un piano descrittivo degli elementi comuni ad ogni diversa fat-
tispecie, si deve sottolineare come i reati fallimentari si distinguano dalle condotte abusive
aventi rilevanza solo civilistica, nonché da molti altri crimini federali, in virti dello specifico
elemento soggettivo (intent) che deve coprire le condotte®.

Ognuna delle specifiche offenses disciplinate dal § 152 richiede che il prosecutor dimostri
che 'accusato abbia agito knowingly e fraudulently®’.

Il requisito della consapevolezza/volontarieta ¢ quello che ha offerto minori problematiche
ermeneutiche; gli arresti giurisprudenziali pili significativi si sono attestati su di un'interpre-
tazione letterale del termine knowingly e richiedono che la rilevanza penale della condotta sia
affermata qualora si raggiunga la prova che il soggetto attivo abbia agito in maniera volontaria
(voluntary), intenzionale (intentional) e non affetta da errore™.

61 Tale classificazione ¢ frutto dell'unione operata dallo scrivente delle (parzialmente) diverse catalogazioni offerte da T. OcIER, ].F. WiLL1AMS,
Bankruptcy Crimes and Bankruptcy Practice, cit., pag. 2 e M.A. TiGHE, A Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, in American
Bankruptcy Institute Law Review, vol. 6,1998, § 409.

¢ L.P. KN, a cura di, Collier on Bankruptcy, 15 ed., revisione del 1999, §7-01.

03 Cfr. ex multis U.S. vs. Gellene, 182 F.3d 578, 7* Circuit, 1999, § 1.1

¢ Nel testo originale «are not concearned letteralmente non riguardano.

% Nel testo originale «nateriak. Sul concetto di material ci intratterremo riguardo la fattispecie disciplinata dal 18 U.S.C. 152 (2) false
oaths, che la giurisprudenza, pur fra alcune alternanze, ritiene punibile solo qualora le false dichiarazioni rese sotto giuramento dal debitore
posseggano questo attributo. Per la configurazione delle altre fattispecie, al contrario, non ¢ richiesta alcuna verifica circa loffensivita in
concreto (anche in termini di pericolo). In ogni caso, ma sara oggetto di trattazione specifica, il requisito di materiality, anche 1a dove richiesto,
non contempla la realizzazione di un danno patrimoniale ai creditori, né che la condotta arrechi un pericolo per la corretta distribuzione dei
beni: cfr. U.S. vs. Gellene, 182 F.3d 578, 7* Circuit, 1999, § I1.2 «We conclude that the materiality element does not require proof of the potential
impact on the disposition of assets».

Lo scrivente ha deciso di tradurre liberamente questa parte («con riguardo agli effetti generati sulla procedura di distribuzione dei beni») per
enfatizzare il senso del brano riportato. Nel testo originale «/... ] most of the crimes do not require that the acts proscribed be material in the grand
scheme of things [... J>.

¢ Nello stesso senso, R.C. McCurLouch II, Bankruptcy Fraud, cit., pag. 19 secondo cui «/...] illegal activity can result in prosecution and
conviction for criminal bankruptcy fraud even when no monetary harm ultimately results when, for example, a perjurer recants his testimony».
 M.A. TiGHE, 4 Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit., § 411.

% «The object of Congress in passing this criminal statue was to punish those debtors who, although wanting relief from their debts, did not want
to surrender what property there was to the creditors> per U.S. vs. Shapiro, 101, F.2d 375, 379, 7* Circuit, 1939 (interpretando la fattispecie
previgente).

7 Per W.L. NorTON JR., a cura di, Bankruptcy Law and Practice, cit., § 49.2, 49.4 «[...] word knowingly in used by the Courts in ordinary
sense and requires that the defendant’s acts or conduct be voluntary, intentional, and not by result of mistake, accident, or other innocent reason»; in
giurisprudenza, v., ex maultis, U.S. vs. Zehrbach, 47 F.3d, 1258, 3 Circuit, 1994; U.S. vs. Defazio, 899 F.2d, 626, 635, 7* Circuit, 1990 secondo
cui «/...] Knowingly [...] means that the defendant realized what he was doing and was aware of the nature of his conduct and did not act through
ignorance, mistake or accident».
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Maggiori problematiche sono, invece, legate alla definizione del concetto di fraudulently™.
Infatti, un intent to defraud ¢ normalmente accompagnato dal desiderio o dallo scopo, da par-
te del soggetto attivo, di ottenere un profitto o un vantaggio dalla propria condotta, piuttosto
che dal fine di arrecare un danno patrimoniale al soggetto passivo’.

Tuttavia, un’interpretazione che restringa, nel senso sopra suggerito, 'applicazione delle
fattispecie penali fallimentari a condotte sorrette da una finalita (di profitto o di danno) patri-
moniale sarebbe incoerente con loggetto di tutela, tutto pubblicistico (buon andamento della
procedura concorsuale), proprio dei reati in commento (e lopzione ermeneutica seguita dalla
giurisprudenza maggioritaria costituisce un ulteriore elemento di conferma circa la natura
di reati contro 'amministrazione della giustizia dei crimini fallimentari). Per tale ragione, le
Corti si sono attestate su di un’interpretazione piuttosto estensiva del termine fraudulently
ritenendo sufficiente, al fine di affermare la rilevanza penale della condotta, che il soggetto
abbia agito con lintento di ingannare (cheat) o fuorviare (deceive) i creditori o la procedura
(trustee or bankruptcy judge), senza richiedere, perd, alcuna specifica finalita patrimoniale”.
Allo stesso tempo, non € richiesto che il soggetto attivo abbia la consapevolezza dell'illiceita
civile della propria condotta™.

Un esempio dellopinione maggioritaria qui riportata ¢ rinvenibile nella gia citata U.S. vs.
Gellene™. Nel caso di specie, la difesa in grado di appello dellimputato Gellene — incolpato
di due ipotesi di false oaths ai sensi del 18 U.S.C. 152(3) — consisteva proprio nella critica alle
istruzioni alla giuria (Jury Instruction)” rese dalla corte di prima istanza riguardo il concetto
di fraudulently.

Secondo l'interpretazione difensiva, ancorare la punibilita delle condotte alla prova di un
mero intent to deceive (far credere il falso o raggirare’”) non avrebbe soddisfatto la previsione
legale, ai sensi della quale, l'elemento soggettivo richiesto non avrebbe potuto non compren-
dere anche un intent to defraud, ovvero di defraudare il soggetto passivo di un dato diritto,
interesse, o proprieta per il tramite della condotta fraudolenta’.

Tale argomento discendeva da una considerazione circa il bene giuridico tutelato dalla fat-
tispecie che, nellopinione della difesa, non poteva ravvisarsi nella mera salvaguardia dell'inte-
grita del sistema fallimentare (in termini di regolare svolgimento della procedura), ma doveva
necessariamente ancorarsi ad un contenuto patrimoniale, legato alla corretta distribuzione fra
i creditori dell’attivo fallimentare”.

La Corte d’appello, tuttavia, disattendeva tale argomentazione restrittiva proprio sul pre-
supposto che le norme in commento non abbiano — quanto meno in via esclusiva — un oggetto
di tutela meramente patrimoniale, ma siano orientate alla tutela dell'integrita del sistema delle
procedure concorsuali, che ben pud essere messa in pericolo da condotte perpetrate senza
alcuna finalitd immediata di alterare la corretta distribuzione dell’attivo fallimentare verso la
massa®,

Sotto il profilo probatorio, infine, I'interpretazione giurisprudenziale propende per ritene-
re soddisfatto lonere dell’accusa circa l'intent richiesto in presenza di mere prove indirette e

" «Defining ‘fraudulent” is somewhat more artificial> per T. OGIER, ].F. WiLL1AMS, Bankruptcy Crimes and Bankruptcy Practice, cit., § 1.

72 Cfr. M.A. TicHE, 4 Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit., § 411. In questo senso, ma & un filone assolutamente
minoritario, in giurisprudenza, U.S. vs. Zehrbach, 47 F.3d, 1258-59, 3% Circuit, 1994, secondo cui «/...] proving fraudulent element of
bankruptcy fraud requires finding that defendant acted knowingly with purposeful, specific intent to deceive for purpose of causing financial loss to
creditor or bringing about financial gain for oneself>.

73 Cfr., ex multis, U.S. vs. Lerch, 996 F.2d, 158, 161, 7" Circuit, 1993.

™ Cfr., ex multis, ancora U.S. vs. Zehrbach, 47 F.3d, 1258-59, 34 Circuit, 1994 secondo cui i requisiti in commento richiedono «/...] that the
act be voluntary and intentional, and not that a person knows he is breaking the law» e che «knowledge of conduct’s illegality is not element of § 152
violation».

75 U.S. vs. Gellene, 182 F.3d 578, 7* Circuit, 1999, § 11.1.

7 La Corte di prima istanza aveva istruito la giuria (Jury Instruction n. 18) nel senso di dover ritenere assolto il requisito della fraudolenza
qualora il prosecutor fosse riuscito a provare che il defendant avesse agito «with intent to deceive», U.S. vs. Gellene, cit. § IL.1.

7 «To deceive is to cause to believe the false or to mislead», U.S. vs. Gellene, cit. § I1.1.

78 «Tb defraud is to deprive of some right, interest or property by deceit», U.S. vs. Gellene, cit. § I1.1.

7 «[...] under § 152 of the Bankruptcy Code [...] the defendant must havve specific intent to alter or to impact the distribution of a debtor’s assets and
not merely to impact the integrity of the legal system, as the government argued», U.S. vs. Gellene, cit. § IL.1.

80 «We cannot accept Mr. Gellene’s narrowly circumscribed definition of “intent to defraud” or ‘fraudulently’. Mr. Gellene would limit exclusively
the statute’s scope to false statements that deprive the debtor of his property or the bankruptcy estate of its assets. In our view, such a parsimonious
interpretation was not intended by the Congress. First the plain wording of the statute suggests no such limited scope. Rather, the plain wording of the
statute punishes making a false statement “knowingly and fraudulently’. The common understanding of the term ‘fraudulently” includes the intent to
deceive. [... ] whether the deception at issue is aimed at thwarting the bankruptcy court or the parties of the bankruptcy, § 152 is designed to protect the
integrity of the administration of a bankruptcy case»: U.S. vs. Gellene, cit. § IL1.



Bl 1. '0BIETTIVO SU... FOCUS ON... Olmo Corrado Artale [

circostanziali®’.

6 . § 152(1) Concealment of assets.

Tale fattispecie punisce chiunque (non solo il debitore), knowingly and fraudulently, con-
ceals una qualunque proprieta appartenente all’asse fallimentare nei confronti di custodi, cu-
ratori, o ufficiali nominati dalla corte fallimentare, o, in connessione con una procedura aperta
ai sensi del Titolo 11 U.S.C., operi detta condotta nei confronti di creditori o dell’ufficio dello
U.S. Trustee.

11 significato di concealment ¢ stato interpretato — sin dalle prime applicazioni giurispru-
denziali — in modo estremamente ampio ed ¢ idoneo a ricomprendere grosso modo molte
delle condotte che nel sistema nostrano sono contemplate nel comma 1 dell’art. 216.

Sono riconducibili a tale concetto tutte le operazioni di secretazione, occultamento, fal-
sificazione o distruzione riguardanti beni destinati a rientrare nell’asse fallimentare o di in-
formazioni riguardanti tali beni®. La condotta pud avere un contenuto tanto attivo quanto
omissivo: impedire la scoperta di beni o non comunicarne l'esistenza rientra pacificamente
nella previsione della norma incriminatrice®.

Balza, pero, allocchio dell'interprete italiano l'assenza, in questa elencazione, di una delle
condotte maggiormente significative nel sistema di provenienza, la distrazione®. Certamen-
te, all'interno del concetto di concealment sono riconducibili quelle forme di espoliazione
del patrimonio personale o societario in favore di soggetti terzi (o di prestanome)®, tuttavia,
parrebbe essere estranea allordinamento statunitense, ogni attivita giudiziale volta a sindacare
la correttezza/economicita delle scelte personali e (soprattutto) imprenditoriali precedenti ri-
spetto alla sottoscrizione della petition (spese eccessive, contratti di sponsorizzazione, vendite
sottocosto, aumento dell'esposizione debitoria, se non quando intrinsecamente fraudolente ed
accompagnate da un particolare intent, v. infra § 157).

11 discorso ¢, comprensibilmente, diverso per quanto attiene alle condotte successive alla
sottoscrizione di un’istanza, es., ai sensi del Chapter 11. Come gia riportato nel paragrafo
dedicato all'esposizione delle procedure fallimentari statunitensi, in detti casi il debitore, nelle
more della procedura di riorganizzazione ¢, comunemente, autorizzato a conservare il possesso
dei beni (debtor in possession) e a continuare l'attivita di impresa, ma solo per quel che attie-
ne allordinary course of business® e l'esecuzione del piano. In questo caso, dunque, il vaglio
giudiziario puo spingersi a sindacare — sotto la lente del § 152(1) — la correttezza delle scelte
imprenditoriali e la loro riconducibilitd/estraneita (e dunque punibilita) al concetto di ordi-
nary course of business cosi come circoscritto dalla corte fallimentare in sede di autorizzazione
dell’istanza di riorganizzazione®.

8 In questo senso M.A. TiGHE, 4 Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit., § 412; R.C. McCurLoucH II, Bankruptcy
Fraud, cit., pag. 20; in giurisprudenza, ex multis, U.S. vs. McCormick, 72 F.3d, 1404, 9* Circuit, 1995 «circumstantial evidence is sufficient to
[find fraudulent intent»; interessanti le istruzioni alla giuria rese nel corso del dibattimento di primo grado poi sfociato nella pronuncia in
appello U.S. vs. Ciampaglia, 628 F.2d 632, 642, 1** Circuit, 1980 «one cannot look inside a person’s mind [...] the intent should be judged by what
a person does or says or fails to do or to say [...] including willful blindness to the existence of a fact that should have been obvious» (quella sulla cecita
volontaria ¢ comunemente denominata ostrich instruction); pitt recentemente v. U.S. vs. Howard, 619 F.3d 723, 727, 7* Circuit, 2010 «Because
direct evidence of a defendant’s fraudulent intent is typically not available, specific intent to defraud may be established by circumstantial evidence and
by inference drawn from examining the scheme itself>.

82 V. U.S. vs. Phillips, 196, F.574, S.D.N.Y. 1912, «secretion, falsifying and mutilating property or information». Si noti come l'interpretazione
giudiziale considera penalmente rilevanti non solo le omissioni totali, ma anche le informazioni parziali e le “mezze verita”. Lobbligazione a
carico del debitore & quella di offrire «complete and truthful information to the trustee, an officer of the court» per U.S. vs. Webster, 125 F.3d 1024,
7% Circuit, 1997.

8 Burchnal vs. U.S., 342, F.2d, 982, 10" Circuit, 1965, «preventing discovery or withholding knowledge of the assets is sufficient to find concealment»;
U.S. vs. Turner, 725 F.2d 1154, 8" Circuit, 1984 «Concealment means, not only secreting, falsifying, mutilating as specified in section 1 of the
Bankruptcy Act but also includes preventing discovery, fraudulently transferring or withholding knowledge or information required by law to be made
known»; in dottrina, R.C. McCuLLouGH 11, Bankruptcy Fraud, cit., pag. 19.

8 Cfr. U.S. vs. Camp, 140 F.Supp., 98, D.Hawaii, 1956 «the crime of concealment is concealment. It is not an improper use of funds, it is not the use
of corporate funds for personal expenses, it is not even the use of funds in fraud of creditors».

85 Cfr. es. U.S. vs. Moody, 923 F.2d 341, 89-6271, 5* Circuit, 1991 riguardante I'occultamento al curatore di un #rust all'interno del quale
erano stati convogliati i beni del debitore. Le intestazioni fiduciarie (trasferimento della proprieta ad una terza parte con mantenimento di un
interesse sul bene) sono state considerate concealment in In re Vecchione, 407 F Supp 609, E.D.N.Y., 1976.

8 Cfr. M.A. TiGHE, A Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit., § 412.

7 In giurisprudenza, v. U.S. vs. Gigli, 573 F. Supp. 1408, 1414, W.D.Pa., 1983; il concetto di ordinary course of business & stato, pero,
maggiormente indagato dalla giurisprudenza civile, cfr. Medical Malpractice Ins. Ass'n vs. Hirsch (In re Lavigne), 114 F.3d 379, 385, 2™
Circuit, 1997; Erickson vs. Citizens First National Bank (I re Erickson), 216 B.R. 938m 941, Bankr. C.D.I1l, 1998.



Bl 1. '0BIETTIVO SU... FOCUS ON... Olmo Corrado Artale [

Lelemento rilevante nell’analisi di detta fattispecie, come gia accennato nell'introduzione
a questa sezione, non ¢ tanto la dichiarazione giudiziale di fallimento (che si concretizza nella
concessione del discharge o nel rifiuto di esso) quanto l'avvio della procedura fallimentare
tramite la sottoscrizione della petition (ad opera del debitore o dei creditori). E questo il mo-
mento a partire dal quale sorgono gli obblighi dichiarativi e di consegna a carico del debitore
in relazione agli assets da destinare all’asse fallimentare ed al soddisfacimento concorsuale dei
creditori. La norma, dunque, si applica alle condotte che accompagnano la sottoscrizione della
petition (in pendenza della procedura) o che la seguono®.

Elementi costitutivi della fattispecie sono, dunque, oltre al gia descritto intent ed alla con-
dotta di occultamento, lesistenza di una procedura fallimentare e la riconducibilita dellogget-
to materiale al concetto di property of the estate.

Tale ultimo requisito ¢, certamente, quello di pit complicata interpretazione®. Cid in
quanto richiede I'analisi delle regole civilistiche circa la riconducibilita del bene occultato
all’asse fallimentare®”, tanto in via astratta, quanto nella concreta procedura avviata (o con-
clusa). Si badi, peraltro, come 'appartenenza del bene al concetto di property of the estate, in
quanto considerata questione di fatto e non di diritto, ¢ totalmente devoluta, all'interno del
processo penale, alla decisione della giuria®, ed ¢ suscettibile di essere rimessa in discussione
anche qualora sia gia intervenuta una determinazione in tal senso da parte della bankruptcy
court”,

Al fine di superare le complessita legate all’accertamento di tale requisito, la giurispruden-
za maggioritaria, attraverso un'interpretazione estensiva della fattispecie che solleva nello scri-
vente piu di una riserva®, ha ritenuto di applicare lobbligo di disclosure a tutti i beni, anche
quelli che, al momento della sottoscrizione della petition, appaiano di incerta riconducibilita
all’asse fallimentare.

Seguendo tale (consolidato e, parrebbe, indiscusso) indirizzo giurisprudenziale®, il §
152(1) &, dunque, idoneo ad incriminare condotte che privino la corte fallimentare della pos-
sibilita di esprimersi circa la riconducibilita o meno del bene all'estate, anche qualora, a segui-
to della scoperta del bene stesso, questo, sulla base della normativa contenuta nel Titolo 11
U.S.C.A,, sia, da ultimo, escluso dall’asse fallimentare®.

Draltra parte, questa interpretazione, per quanto discutibile, & coerente con la struttura
offensiva delle fattispecie (pericolo astratto) e con il bene giuridico tutelato (amministrazione
della giustizia). Cio si percepisce in maniera ancora pil chiara avendo riguardo a quella giu-
risprudenza che si ¢ sviluppata circa il valore dei beni oggetto di concealment, nonché circa la

8 Cfr. M.A. TiGHE, 4 Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit., § 412. Cid non significa che nel sistema statunitense non
siano incriminate le condotte che precedano I'avvio della procedura fallimentare (di gran lunga le piti perseguite nellordinamento nostrano).
Tali condotte sono, infatti, rilevanti ai sensi del 18 U.S.C. 152(7) che analizzeremo nel prosieguo.

% M.A.TicHE, 4 Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit., § 412,

% In relazione a tale requisito, la giurisprudenza statunitense rifiuta interpretazioni formali legate all'intestazione nominale dei beni ma ¢,
al contrario, informata ad un principio di effettivita, cfr., ex multis, U.S. vs. Cherek, 734 F.2d 1248, 1254, 7* Circuit, 1984. Non ¢ possibile
addentrarsi specificamente nella materia, ma ¢ da tenersi presente come il curatore, nel sistema statunitense, abbia ampi poteri di recupero dei
beni intestati solo formalmente a persone giuridiche sotto la c.d. “alter ego” theory; per un esempio in giurisprudenza, v. Steyr-Daimler-Puchof
America Corp. vs. Pappas, 852 F.2d 132, 4* Circuit, 1988.

1 U.S. vs. Weinstein, 834 F.2d 1454, 1461, 9* Circuit, 1987 «[... ] questions of which assets are includable in bankruptcy estate is question for jury».
92 Cfr. U.S. vs. Robbins, 997 F.2d 390, 393, 8" Circuit, 1993 che afferma tale principio sulla base del minor standard probatorio richiesto nel
processo fallimentare rispetto a quello imposto nel processo penale «quantum of proof necessary to sustain bankruptcy court’s finding is less than
that for a criminal conviction»; ma il principio ¢ valido in entrambi i sensi, cosi sara possibile I'avvio di una prosecution per fraudulent concealment
anche qualora, ad esempio, nell'ambito della procedura fallimentare, il curatore, dopo la scoperta, rinunci ad un determinato bene, v. U.S. vs.
Grant, 971 F.2d 799, 805-06, 1* Circuit, 1992 «/... ] abandonment of asset by trustee in civil administration of estate does not assure later prosecution
for concealment of asset».

Si tratta di una scelta antitetica rispetto a quella propugnata dalla giurisprudenza italiana circa 'insindacabilita (ad es. rispetto ai presupposti
di fallibilita nel caso di successione di leggi nel tempo) della sentenza dichiarativa di fallimento, cfr. Cass. pen., S.U., 15 maggio 2008, n. 19601,
Niccoli; in dottrina, M. DONINI, Per uno statuto costituzionale dei reati fallimentari. Le vie d’uscita da una condizione di perenne “specialita”, in Jus,
vol. 58, n. 1-2, 2011, p. 44 e ss; cfr. anche E.M. AMBROSETTI, I riflessi penalistici derivanti dalla modifica della nozione di piccolo imprenditore
nella legge fallimentare al vagli delle sezioni unite, in Cass. pen., 10, 2008, p. 3602 e ss; G. GATTA, Abolitio criminis e successione di norme
“integratrici” nella recente giurisprudenza delle Sezioni unite della Corte di cassazione, in Cass. pen., 1,2011, p. 430 e ss.

% Riserve non condivise dalla dottrina statunitense consultata, che non solleva alcun problema di costituzionalita. Per una presa di posizione
espressa, ma nel senso della ragionevolezza di tale interpretazione, M.A. TiGHE, 4 Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit.,
§ 412.

% Ex multis, U.S. vs. Jackson, 836 F.2d 324, 330, 7 Circuit, 1987 «debtor must disclose even those assets whose bankruptcy status is uncertain;
ancora piu netta U.S. vs. Beard, 913 F.2d 193,197, 5* Circuit, 1990 «debtor must disclose all assets even if likely to later be excluded from estate».
% V., ancora, U.S. vs. Cherek, 734 F.2d 1248, 1254, 7* Circuit, 1984 «Ewen if the asset is not ultimately determined to be property of the estate under
the technical rules of the Federal Bankruptcy Code, Section 152 properly imposes sanctions on those who preempt a court’s determination by failing to
report the asset.
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loro destinazione.

Lassoluto disinteresse per il momento patrimoniale dell'offesa si coglie in quelle pronunce
che confermano la responsabilita indipendentemente dalla percezione del soggetto agente cir-
ca il valore dei beni sottratti alla procedura: «debtors have an absolute duty to report whatever
interest they hold in property, even if they believe the assets are worthless [senza valore] or are
unavailable to the bankruptcy estate»®.

Nemmeno rileva, una volta provata la mancata consegna dei beni alla procedura con la
sottoscrizione della petition, che gli stessi siano stati effettivamente adoperati per il soddisfa-
cimento dei creditori®’.

Un esempio in tal senso viene da una gia citata decisione giurisprudenziale®® che, pur
nell’apparente scarsa consistenza della materia del contendere in termini di valori patrimoniali
coinvolti”, offre spunti particolarmente interessanti per ricostruire la struttura delloffesa in
questione. Nel caso di specie, all'imputato Turner era contestato il reato di cui al § 152(1) in
relazione alla mancata annotazione del ricavato di unoperazione commerciale di vendita nelle
scritture contabili della societa oggetto di riorganizzazione. Il dibattimento, tuttavia, era in
grado di dimostrare come I'imputato, pur non avendo annotato nei libri sociali 'ammontare
della vendita in oggetto, avesse utilizzato detta somma per soddisfare alcuni creditori sociali.
La difesa, dunque, aftermava lirrilevanza penale della condotta, stante 'assoggettamento della
somma alle finalita proprie della procedura.

Di diverso avviso, tuttavia, si dimostrava la Corte di appello adita, ad opinione della quale,
una volta provata la mancata ostensione di una componente attiva agli organi della procedura,
leffettivo utilizzo delle somme, quand’anche destinato al fine ultimo della procedura stessa
(soddisfacimento dei creditori), perde ogni rilevanza'®.

Alcune ulteriori considerazioni sono dovute in merito al momento consumativo ed allo
statute of limitations'®! applicabile alla fattispecie disciplinata dal § 152(1).

11 reato in commento si perfeziona al momento della condotta!®. Cio rende irrilevanti i
comportamenti della persona attiva successivi ad essa, anche se precedenti rispetto al termine
della procedura concursuale, ed anche se coincidenti con la restituzione dei beni oggetto di
concealment alla procedura (ulteriore riprova della natura non patrimoniale dell'offesa)'®.

Se il momento della condotta rappresenta quello della perfezione delloffesa, la sua con-

% V. ex multis U.S. vs. Allen, 524 F.3d 814, 822, 7* Circuit, 2008; in precedenza, U.S. vs. Grant, 971 F.2d 799, 809, 1* Circuit, 1992 «value
of asset concealed from trustee is not relevant to determine whether a violation of 18 U.S.C. § 152 occurred»; ma & un insegnamento assolutamente
consolidato, v. Kanner vs. U.S., 21 F.2d 285, 287, 2" Circuit, 1927 «value of concealed assets is not essential element of § 152». Un argomento
interessante, in chiave difensiva, & stato sollevato in U.S. vs. Standard, 1996 WL 207157, 9* Circuit, 1996. Limputato, in quelloccasione,
sosteneva che la mancata ostensione di un investimento operato dalla corporation sottoposta alla procedura concorsuale in una compagnia
petrolifera (Transwestern) non poteva essere penalmente rilevante ai sensi del § 152(1) in quanto privo divalore nell'ottica della riorganizzazione
societaria. Lirrilevanza penale dellomissione sarebbe discesa, nellottica della difesa, non gia dalla mancanza di un elemento oggettivo della
fattispecie (assez occultato), quanto dall'impossibilita di attribuire alla condotta il richiesto attributo soggettivo della fraudolenza. Nemmeno
tale argomento, tuttavia, ha fatto breccia nella Corte di appello adita, la quale ha ritenuto penalmente rilevante anche lomessa comunicazione
di una mera aspettativa potenziale di guadagno futuro nell'investimento.

%7 In via generale, come gia sottolineato, il danno ai creditori & un elemento irrilevante ai fini della punibilita delle condotte di concealment,
cfr. U.S. vs. O’'Donnell, 539 F.2d 1233, 1237, 9* Circuit 1976 «false statement by debtor about assets need no harm to creditors in order to be proof
of concealment».

% U.S. vs. Turner, 725 F.2d 1154, 8" Circuit, 1984.

% La sentenza, infatti, nel’ambito della procedura di riorganizzazione ai sensi del Chapter 11 di una concessionaria di auto, la cui partecipazione
di maggioranza era detenuta dall'imputato Turner, si occupa dell'occultamento del ricavato delle vendita di una singola autovettura, una Ford
Thunderbird, per lesigua somma di 6.500 §$.

10 «Turner’s crime was not in selling the car, possessing the proceeds, or using the proceeds to pay debts, but rather in preventing the discovery, by the
trustee or the corporate debtor, of what he had done with the car and the money». Cid che rende questo caso interessante, oltre al suo contributo
per la corretta determinazione del bene giuridico tutelato, ¢ l'utilizzo del § 152(1) per reprimere una condotta che, nell'ordinamento italiano,
avrebbe potuto rilevare quale bancarotta preferenziale. Il corretto strumento per la repressione dei pagamenti preferenziali, tuttavia, ¢ costituito
dal § 152(7) che sara oggetto di prossima esposizione.

101V, 18 U.S.C. § 3283 e ss.

12 Particolarmente interessante, in giurisprudenza, U.S. vs. Chambron, 43 F.3d 1468, 4* Circuit 1994 che afferma la punibilita
dell'autoriciclaggio (18 U.S.C.A. Sec. 1957) rispetto ad un reato presupposto di concealment, pur essendo intervenute entrambe le condotte
(quella del reato presupposto e quella del money laundering) prima della bankruptcy. Interessante in quanto il ragionamento seguito dalla Corte
si discosta, in questo caso, dalla costante interpretazione — circa i rapporti fra i reati di bancarotta e riciclaggio — data dalla Cassazione italiana
(che, d’altra parte, annovera il fallimento fra gli elementi costitutivi del reato fallimentare in esame). Cfr. sul punto, ex multis, Cass. Pen., sez.
11, del 23 aprile 2015, n. 877, Rv. 264040, Bagnoli.

1% Detto corso giurisprudenziale & ampiamente consolidato, cfr. Kalin vs. U.S., 2 F.2d 58, 59, 5" Circuit, 1924 «return of concealed property
to benefit creditor does not purge concealment of its criminality»; v. anche U.S. vs. Klupt, 475 F.2d 1015, 1019, 2" Circuit, 1973 «although assets

eventually benefited creditors, deliberate diversion of assets equaled concealment».
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sumazione, ai fini processuali legati all'applicabilita dello statute of limitations'™ ¢, pero, po-
sposta nel tempo'®.

Gli statute of limitations stabiliscono «un limite di tempo per perseguire un crimine, sulla
base della data di consumazione dello stesso»'%. Tali norme, di creazione puramente legislativa
(sconosciute cio¢ alla common law)!?’, hanno la funzione di inibire il potere governativo di
perseguire un crimine (pur con delle eccezioni) qualora il prosecutor non sia stato in grado
di formalizzare un'accusa entro un determinato (variabile, per quanto attiene ai bankruptcy
crimes pari a cinque anni) periodo di tempo (& poi irrilevante il momento della condanna
definitiva). Pur condividendo talune caratteristiche della nostrana prescrizione (specie con
riferimento agli obiettivi perseguiti'®), gli statute of limitations prevedono una disciplina
schiettamente processuale (il decorso del tempo determina la decadenza dal potere di eser-
citare l'azione ed ¢, quindi, condizione di non procedibilitd) e non estinguono il reato cui si
applicano.

Per quanto riguarda il § 152(1), questo ¢ assoggettato ad uno statute of limitations auto-
19 che merita di essere descritto: «il concealment di beni di un fallito o di altro debitore
deve essere interpretato quale una continuing offense sino a che a detto debitore sia concesso
0] e il periodo di
limitazione [decadenza dal potere di esercitare 'azione] non inizia a decorrere che a partire da
detto momento [di concessione o negazione del discharge]''.

11 concetto di continuing offense (contrapposta a quella di reato istantaneo) ¢, in qualche

nomo

o negato il discharge [sino, ciog, al termine della procedura fallimentare

modo, paragonabile alla figura italiana del reato permanente. Cosi come definita in giurispru-

denza?

, con una espressione fatta propria dalla dottrina'®, costituisce continuing offense un
«flusso continuo di condotta che causa unoffesa che dura per un tempo equivalente a quello
della condotta stessa».

Non ¢ possibile concentrarsi in questa sede sulle problematiche di natura dogmatica sol-
levate da questa particolare figura'**

terpretare il § 152(1) quale una continuing offense non si rifletta unicamente sulla disciplina

, ma nemmeno ¢ possibile esimersi dal notare come in-

processuale dello statute of limitations (garantendo, ovviamente, al prosecutor un pitt ampio
margine di tempo per formalizzare 'accusa al pari di quanto avviene, d’altra parte, nel sistema
italiano dove la prescrizione inizia a decorrere dalla dichiarazione giudiziale di fallimento'®),
ma produca rilevanti effetti sostanziali.

In giurisprudenza®, infatti, si utilizza la dottrina del continuing offense per reprimere
anche condotte cronologicamente precedenti rispetto alla sottoscrizione della petition da par-

104 Per una particolareggiata analisi sulla disciplina dello stazute of limitationsv. R. BoLEs, Easing the Tension Between Statutes of Limitations and
the Continuing Offense Doctrine, in Nothwestern Journal of Law & Social Politics, vol. 7,2012, pag. 219 e ss.

1% Cfr.R.C.McCurrouGH II, Bankruptcy Fraud, cit., pag. 35, «the offense dates from the time of bankruptcy, not from the initial time of concealment».
1% Brack’s Law DicTIONARY, 1546, 9 ed. 2009 «A criminal statute of limitations establishes a time limit for prosecuting a crime, based on the date
when the offense occurreds.

107 R. BoLEs, Easing the Tension Between Statutes of Limitations and the Continuing Offense Doctrine, cit., pag. 223.

198 Questa la finalita degli statutes of limitations nell'interpretazione della Corte Suprema, Toussie vs. U. S., 397 U.S. 112, 114-15, 1970 «Zhe
purpose of a statute of limitations is to limit exposure to criminal prosecution to a certain fixed period of time following the occurrence of those acts the
legislature has decided to punish by criminal sanctions. Such a limitation is designed to protect individuals from having to defend themselves against
charges when the basic facts may have become obscured by the passage of time and to minimize the danger of official punishment because of acts in the
Sfar-distant past. Such a time limit may also have the salutary effect of encouraging law enforcement officials promptly to investigate suspected criminal
activity».

10918 U.S.C. § 3284.

1% Qualora Iistanza venga giudicata inammissibile (dismissal of bankruptcy) dalla bankruptcy court, tale decisione, ai fini della decorrenza dello
statute of limitation, ¢ equiparata alla negazione del discharge, cfr. U.S. vs. Dolan, 120 F.3d 856, 867, 8 Circuit, 1997.

M Torna ad acquistare rilevanza il momento della dichiarazione giudiziale di fallimento.

12U.S. vs. Morales, 11 F.3d 915, 922, 9 Circuit, 1993 «an ongoing course of conduct that causes a harm that lasts as long as that course of conduct
persists».

113 R. BoLEs, Easing the Tension Between Statutes of Limitations and the Continuing Offense Doctrine, cit. pag. 228.

114 Ci permettiamo di rimandare nuovamente allampia analisi di R. BoLEs, Easing the Tension Between Statutes of Limitations and the
Continuing Offense Doctrine, cit., passim.

115 Correttamente si & segnalato in dottrina come tali condotte difficilmente emergano prima della chiusura della procedura, M.A. TicHE, 4
Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit., § 412.

116 Cfr. In re May, 12 B.R. 618, N.D. Fla. 1980; U.S. vs. Chambron, 43 F.3d 1468, 4* Circuit 1994.
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te del soggetto attivo. Cid in quanto, un concealment realizzato anche a notevole distanza'’
rispetto all’avvio della procedura, ma mantenuto nel corso di questa, & destinato a tramutarsi
in un reato fallimentare una volta sottoscritta la petition, consumandosi al momento del di-
scharge (o della negazione di esso).

La strada maestra, tuttavia, per reprimere le condotte pre petition & rappresentata dal §
152(7) che sara oggetto della prossima esposizione.

7 § 152(7) Transfer and Concealment of assets in contemplation
* of a bankruptcy.

Tale fattispecie punisce chiunque, in proprio o in qualita di rappresentante (as an agent)
di una persona fisica o una corporation, knowinkgly e fraudulently trasferisca (transfers) o
occulti (conceals) propri beni personali, o beni di proprieta del terzo o della corporation, in
previsione (in contemplation) dell’avvio di una procedura fallimentare disciplinata dal Titolo
11 nei propri confronti, o nei confronti del terzo o della corporation, o allo scopo di aggirare
(to defeat) la disciplina contemplata dal medesimo Titolo.

La nozione di concealment, ovviamente, ricalca quella elaborata in dottrina e giurispru-
denza con riferimento al § 152(1) (v. § precedente). I1 § 152(7), tuttavia, incrimina, in via
alternativa'® (ed, eventualmente, concorrente rispetto al concealment) una nuova condotta,
quella di trasferimento di beni.

La nozione di trasferimento, applicabile anche ai fini penali, ¢ oggetto di una specifica
definizione normativa all'interno del codice fallimentare!®.

Si puo notare come tale norma adotti un significato particolarmente estensivo del termine
trasferire sino a ricomprendere (in via residuale) «qualsiasi modo, diretto o indiretto, assoluto o
condizionato, volontario o involontario di disporre o suddividere una proprieta o un interesse
in una proprieta».

Si noti ancora come, ai sensi di tale disciplina, il mero trasferimento del possesso di un
bene (prescindendo dal passaggio della proprieta) costituisce transfer agli effetti sia fallimen-
tari che penali'®.

Secondo la dottrina piu prestigiosa'?! e seguita in giurisprudenza, all'interno della nozio-
ne di transfer dettata dal § 152(7) devono essere ricomprese anche figure non disciplinate
direttamente dal Titolo 11 U.S.C.A. § 101(54), ma previste in relazione ad un fine di tutela
analogo, la corretta distribuzione dei beni sociali, rispetto a quello perseguito dalla fattispecie
penale in commento. Cosi devono considerarsi penalmente rilevanti (se accompagnati dagli
altri requisiti richiesti) i trasferimenti preferenziali (preferences)'® e quelli fraudolenti (frau-
dulent transfers)'?.

Altro elemento di differenziazione rispetto alla disciplina dettata dal § 152(1) puo rin-
venirsi nella descrizione dell'oggetto della condotta. La norma, infatti, punisce le operazioni

117 Sul concetto di notevole distanza, tuttavia, & giusto intendersi: per quanto consta allo scrivente, azioni giudiziarie volte a reprimere condotte
realizzatesi lustri, quando non decenni, prima dell’avvio della procedura, quali quelle cui siamo abituati nel sistema italiano, sono quasi del
tutto sconosciute nellordinamento statunitense. Le forme di concealment pre petition cui si fa rifermento nel testo, nell'assoluta maggioranza
dei casi, precedono di giorni o, al massimo, mesi la sottoscrizione dell’istanza. Raramente, ¢ in questo senso sono paradigmatiche e citate
quali esempi limite di comportamento criminale, Iinteresse dei prosecutors si spinge ad indagare condotte realizzate anni prima rispetto alla
sottoscrizione. La sentenza che si occupa del concealment pre petition pi risalente rispetto all'istanza che si & riusciti a reperire punisce una
condotta di quattro anni precedente, v. U.S. vs. Willey, 57 F.3d 1374, 1380-81, 5* Circuit, 1995.

118 Cfr., sebbene sulla fattispecie previgente, U.S. vs. Shapiro, 101, F.2d 375, 379, 7 Circuit, 1939; nello stesso senso M. PonTaNi, Pre-
bankruptcy Crimes and entrepreneural behaviour. Some insights from american and italian bankruptcy laws, in German Working Papers in Law and
Economics, Berkley Electronic Press, 2004, paper 14.

1911 U.S.C.A. § 101 (54)

The term “transfer” means—

(A) the creation of a lien;

(B) the retention of title as a security interest;

(C) the foreclosure of a debtor’s equity of redemption; or

(D) each mode, direct or indirect, absolute or conditional, voluntary or involuntary, of disposing of or parting with—

(i) property; or

(i) an interest in property.

120 M. PONTANI, Pre-bankruptcy Crimes and entrepreneural bebaviour., cit., pag. 13.

121 L.P. KiNg, a cura di, Collier on bankruptcy, 15 ed., revisionata 1998, vol. 1, 7-73.

211 US.C.A. § 547.

211 US.C.A. § 548.
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realizzate, tanto con riferimento ai beni del soggetto attivo (his property), quanto con riferi-
mento ai beni della persona, fisica o giuridica, in favore della quale ¢ svolta la condotta (or the
property of such other person or corporation).

Viene meno, dunque, ai fini della punibilitd — rispetto alla fattispecie di cui al § 152(1) —la
necessaria riconducibilita dei beni oggetto della condotta all'asse fallimentare (estate).

Llespressione his property ¢ idonea a coprire tanto i beni iscrivibili al concetto di estate
quanto quelli di proprieta esclusiva del debitore, formatisi o acquisiti, sia successivamente,
che anteriormente rispetto all’istaurazione della procedura (e, dunque, alla creazione dell’asse
fallimentare)'?*.

La tematica ¢ di particolare interesse con riferimento ai frutti (giuridici) derivanti dai
beni oggetto della condotta in quanto, con riferimento ad essi, & possibile cogliere unevidente
differenza fra la fattispecie di cui al § 152(1) e quella di cui al § 152(7).

In U.S. vs. Mitchell’®, la Corte di appello adita si confrontava con la condanna in primo
grado dell'imputato Mitchell ai sensi del § 152(1). Laccusa mossa nei confronti del defen-
dant riguardava l'occultamento dei redditi percepiti, prima della sottoscrizione di una petition
di personal bankruptcy, dalla partecipazione azionaria in una societa, la Wood Floors Im-
port Inc.; partecipazione azionaria trasferita, due anni prima della sottoscrizione dellistanza,
dall'imputato alla moglie.

11 prosecutor, sostenendo la natura fittizia (sham) della transazione (on the paper only),
formalizzava un’accusa di concealment ai sensi del § 152(1) riguardante i redditi relativi alla
Wood Floors Import Inc. percepiti dall'imputato negli anni dal 1998 (data della fittizia cessio-
ne azionaria) al 2000 (data della sottoscrizione di una petition all'interno della quale Mitchell
non riportava detti redditi fra le proprie consistenze patrimoniali)'®. Seguiva una condanna di
primo grado per loccultamento, ai sensi del § 152(1), di «pre petition income».

La Corte di appello, tuttavia, correttamente, annullava la condanna, non ritenendo inte-
grato un elemento costitutivo della fattispecie, ovvero la riconducibilita all’asse fallimentare
del bene occultato, sulla base della seguente argomentazione. «Un elemento essenziale della
fattispecie di cui al § 152(1) [...] ¢ che il concealment riguardi un bene appartenente all’asse
fallimentare»'’. «In via riassuntiva, 'asse fallimentare [estate] include i beni e gli interesse
riconducibili al debitore, a partire dall'inizio della procedura concursuale, cosi come tutti i
proventi che, da detto momento in poi, derivino dai primi».

Seguendo tale definizione, circoscritta cronologicamente, di property of the estate, i red-
diti derivati da un bene prima della sottoscrizione della petition, non potranno mai entrare
a far parte di detta entitd giuridica (estate), in quanto precedenti rispetto alla sua venuta ad
esistenza'?.

Ad opinione dello scrivente, un risultato di segno opposto (rispetto all’annullamento in
appello) si sarebbe potuto conseguire qualora il prosecutor avesse contestato all'imputato Mi-
tchell, anziché la fattispecie di cui al § 152(1), quella disciplinata dal § 152(7). Lonere proba-
torio sarebbe stato certamente pilt gravoso con riferimento all'intent (in contemplation, v. in-
fra), ma i redditi pre petition sarebbero stati riconducibili alloggetto materiale della condotta
incriminata da tale ultima fattispecie, his property (proprieta personale del debitore) ed una
condotta di concealment su di essi avrebbe potuto essere dichiarata penalmente rilevante'®.

Come gia visto, la fattispecie in commento ¢ partecipata da un elemento soggettivo di par-
ticolare pregnanza. Il soggetto attivo deve aver agito: i) in previsione della propria bankruptcy
(o di quella della persona fisica o giuridica per la quale opera) o ii) allo scopo di aggirare la

124 L.P. KiNg, a cura di, Collier on bankruptcy, 15 ed., revisionata 1998, vol. 1, 7-75.

125 U.S. vs. Mlitchell, 06-2844/2419, 8* Circuit, 2007.

126 Ad opinione dell’accusa: Mitchell era proprietario della Wood Floors Import; tale societa avrebbe dovuto entrare nell’asse fallimentare;
anche i redditi pre petition derivanti dalla Wood Floors Import, dunque, avrebbero dovuto essere ricondotti alla proprieta dell’asse stesso.
«The Government’s case was that Mitchell owned WFI, which became part of the estate, and that therefore pre-petition income derived from WFI was
property of the estate as well>.

127U.S. vs. Mitchell, cit., pag. 6.

128 U.S. vs. Mitchell, cit., pag. 7 «The filing of the bankruptcy petition creates a new legal entity: the bankruptcy estate». In giurisprudenza, cfr. anche
In re Marlmueller, 51 F.3d 775,776, 8" Circuit, 1995. La Corte si appoggia anche sulla posizione dottrinale rinvenibile in L.P. KiNg, a cura di,
Collier on Bankruptcy, P. 541.17,15 ed., revisione del 2006 secondo cui «Included as property of the estate under section 541(a)(6) are all proceeds,
products, offspring, rents, or profits of property of the estate, acquired after [sottolineato nella citazione della Corte] zhe case is commenced».

129 Cio & quanto accaduto in U.S. vs. Moody, 923 F.2d 341, 5* Circuit, 1991. In quel caso il defendant era accusato, ai sensi del § 152(7) di
aver, in contemplation of his bankruptcy, occultato i profitti derivanti da un #rus¢ in suo favore, percepiti prima della sottoscrizione della peition.
«Under this statute it is not necessary for the property to be an asset of the bankruptcy estate. It is sufficient if in concealing or transferring his own
property the defendant has the intent of the concealment or transfer to defeat the bankruptcy law».
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disciplina dettata dal Titolo 11 U.S.C.

11 primo stato mentale richiesto (in contemplation) richiede la prova di un nesso psicolo-
gico fra la condotta del soggetto attivo e la sottoscrizione dell’istanza fallimentare'®.

Chiaramente la fattispecie ¢ designata prioritariamente (e lonere della prova & pitt sem-
plice da soddisfare) per coprire i casi di voluntary bankruptcy, ossia quelle ipotesi in cui & lo
stesso soggetto agente che fa istanza di fallimento in proprio (o in favore della corporation
per cui agisce)'".

Come visto a proposito della mens rea richiesta nelle ipotesi di concealment ai sensi del
§ 152(1) — del resto anche i casi disciplinati dal § 152(7) richiedono che I'agente abbia agito
knowingly e fraudulently — la prova del particolare intent in commento ¢ desunta dalla giuri-
sprudenza attraverso un procedimento inferenziale basato su di una serie di elementi: primo
fra tutti la consapevolezza circa la condizione di dissesto o pre-insolvenza del debitore’*2. In
ogni caso la fattispecie si perfeziona solo se I'intent richiesto & posseduto dall'agente al mo-
mento della condotta e non quando sorga successivamente ad essa'**.

Le ipotesi disciplinate dal § 152(7) si applicano, tuttavia, per giurisprudenza consolidata,
anche ai casi di involuntary bankruptcy, ossia quei casi in cui l'istanza di fallimento sia presen-
tata ad opera dei creditori (personali o sociali). Un esempio paradigmatico in questo senso &
costituito dalla pronuncia U.S. vs. Ayotte.

La storia personale e la condotta smaccatamente criminale dei soggetti attivi'®, nel caso
in questione, ha certamente influito sulla decisione della Corte di appello che, pero, avra ad
affermare un principio di diritto che sard costantemente citato dalla giurisprudenza successiva.

La condotta degli imputati era riconducibile ad una fattispecie di c.d. bust out™. Le ope-
razioni di bust out sono perpetrate da societa, di norma, create ad hoc al fine di acquisire merci
a credito (spesso sulla base di una falsa documentazione comprovante la solidita finanziaria
delle stesse), rivenderle sotto costo in contanti e fallire al momento di dover onorare i propri
debiti con i fornitori'¥’.

Nel caso di specie, gli imputati, dopo aver allestito uno schema di bust out legato alla
societa Palm Forniture, si erano dileguati lasciando un considerevole debito non onorato ver-
so 1 fornitori e facendo sparire dai magazzini della societd ogni merce residua. Tali ultimi (i
creditori), dunque, presentarono alla Bankruptcy Court istanza di fallimento nei confronti
della Palm Forniture. Il dibattimento non era in grado di restituire la prova — anzi acclarava il
contrario — della conoscenza da parte degli imputati dell’istanza di fallimento (approvata dalla
Bankruptcy Court in contumacia) nei confronti della societa da loro amministrata.

130 M. PONTANI, Pre-bankruptcy Crimes and entrepreneural bebaviour., cit., pag. 14.

131 U.S. vs. Haymes, 610 F.2d 309, 312, 5* Circuit, 1990 «zhis proof may be easier in case of voluntary petition, because of the defendant’s control
over the action».

132 Cfr. U.S. vs. Martin, 408 F.2d 949, 954, 7* Circuit, 1969 «defendant’s conviction of concealment in contemplation of bankruptcy is based on
circumstantial evidence of defendant’s actions and knowledge before the petition was filed»; in U.S. vs. Haymes, 610 F.2d 309, 312, 5* Circuit,
1990, partendo dalla consapevolezza dell'imputato circa le deboli condizioni economico finanziarie della corporation da lui amministrata,
la Corte d’appello ha ritenuto che la giuria fosse giustificata «in putting two and two together in finding that debtor’s transfer of funds revealed
contemplation of bankruptcy»; richiede, perd, un onere della prova particolarmente severo e che l'inent sia provato sulla base di specifiche
circostanze di fatto e non supposizioni, Burke vs. Dowling, 944 F. Supp. 1036, E.D.N.Y., 1995. Altri elementi circostanziali sono: una stretta
relazione fra le parti della transazione; il trattenimento personale dei proventi della transazione; l'estemporaneita della transazione e 'assenza
di una valutazione economica antecedente, ecc. Cfr., anche con citazioni giurisprudenziali, T. OGI1ER, ].F. WiLL1AMS, Bankruptcy Crimes and
Bankruptcy Practice, cit., § 2.c.

133 Cfr. U.S. vs. Tashjian, 660 F 2.d 829, 1** Circuit, 1981.

134 U.S. vs. Ayotte, 385 F.2d 988, 6™ Circuit, 1967.

35 «Appellants’ venture was short-lived and transparently criminal», questo Tesordio della sentenza in commento.

13 Altro esempio di bust out si ritrova in Harris vs. Roberto, 966 F.2d 1442, 4* Circuit, 1992 «The plan for the particular type of fraud involved in
this case, known as a “bust-out,” generally begins when a person or group of people establish a business concerned with the sale of consumer goods. Front
men are used to run the day to day operations of the business. Using start-up funds, modest orders are placed with manufacturers and suppliers, and
prompt payment is made for the purposes of establishing credit and obtaining credit references. Additional orders are then placed with the same suppliers
using credit. Actual retail trade is minimal and most of the goods ordered are immediately shipped after receipt to warehouses and consumer good outlets
controlled by the parties that provide the start-up funds and inventory. After an agreed-upon cut-off date, payments to suppliers are stopped. Shipments
of goods by the front men to their backers continue until valuable inventory has been exhausted. As the creditors’ demands for payments increase, the
“bust-out” occurs with the business declaring Federal bankruptcy or, in this case, the state equivalent: assignment for the benefit of creditors. The creditors
are left with a less valuable inventory to satisfy their claims».

Particolarmente significativo il caso del zax bust out in quanto fenomeno ampiamente conosciuto anche nel sistema nostrano e generalmente
punito ai sensi dell’art. 223 co.2 n. 2 L.F. come causazione dolosa del fallimento. Questa la descrizione offerta dal United States Trustee Manual,
cit., pag. 60: «An individual operates a series of businesses in the same industry and fails to pay taxes. He/she then usually files chapter 11
bankruptcy for the company just prior to or at the time the Internal Revenue Service files a lien on the debtor’s assets. The company operates
for a brief period of time in chapter 11 before the case is converted or dismissed. A new business is then started with the debtor’s assets».

137 Per una carrellata sui casi pitt diffusi di dusz out schemes v. United States Trustee Manual, cit., pag. 59 e ss.
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La mancata conoscenza della procedura fallimentare rappresentava, dunque, la difesa in
grado di appello di Ayotte e correi, ad opinione dei quali, la fattispecie di cui al § 152(7) non
avrebbe potuto integrarsi per mancanza dellelemento soggettivo richiesto (aver agito in con-
templation della propria bankruptcy).

La Corte di appello, al contrario, confermava la condanna di primo grado sulla base della
seguente argomentazione: «Le persone devono essere intese come capaci di comprendere le
naturali e ragionevoli conseguenze dei loro atti. Qualora, in una situazione di insolvenza, di
sovra indebitamento e di evidente crisi nello svolgimento dei propri affari, taluno deliberata-
mente occulti i propri beni, o una parte considerevole di essi, dovra ritenersi che tale soggetto
abbia agito in previsione (in contemplation) delle normali conseguenze della propria condotta,
ovvero l'applicazione della normativa fallimentare su istanza dei propri creditori sociali»'*%.

11 secondo stato mentale richiesto, alternativamente, dal § 152(7) & di aver agito allo scopo
di aggirare le previsioni del Titolo 11 U.S.C.; secondo l'opinione dottrinale tale requisito &
soddisfatto qualora il soggetto attivo abbia agito al fine di realizzare una deviazione inten-
zionale dalla procedura di liquidazione, distribuzione dell’attivo fallimentare disciplinata dal
Titolo 11%,

Si ¢ scelto di trattare nel paragrafo dedicato allesposizione del § 152(7) la tematica relativa
ad un ulteriore elemento costitutivo di taluno dei reati in commento, ossia l'esistenza di una
bankruptcy. Uistaurazione di una procedura fallimentare, infatti, & requisito fondamentale ai
sensi del § 152(1), che incrimina le condotte di concealment realizzate su beni che apparten-
gano all’asse fallimentare (estate, come gia abbiamo visto, che nasce giuridicamente solo con
la sottoscrizione di una petition)™.

Viceversa, pero, sorprendentemente per l'interprete italiano, lesistenza di una procedura
fallimentare (che culmini nella concessione o nel diniego del discharge) non ¢ affatto richiesta
per la realizzazione della fattispecie di cui al § 152(7). «Teoricamente, [la fattispecie in com-
mento] pud perfezionarsi in previsione di un, solo apparentemente inevitabile, fallimento, che
il debitore riesca, successivamente rispetto alla condotta, a scongiurare»'*.

Lopinione dottrinale riportata ha trovato conferma in giurisprudenza nel caso Burke vs.
Dowling'#. Tale sentenza origina da un’azione civile nascente da reato esercitata da un privato
per l'applicazione del Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Statute (R.I1.C.O.)!*
che vedeva, fra i reati presupposto dell’attivita criminale della corporation tratta a giudizio, fra
gli altri, un'ipotesi di bankruptcy fraud ai sensi del § 152(7).

La Corte adita, dunque, al fine di rispondere al petitum dell’attore, si & dovuta concentrare
sugli elementi costitutivi del reato presupposto contestato, il § 152(7) appunto. La difesa della
parte convenuta, per sostenere la non configurabilita del reato in commento, aveva focalizza-
to la propria difesa, anziché sull'inesistenza delle condotte di concealment contestate (date,
invece, per scontate, anche in questo caso si trattava di un bust out scheme), sul fatto che, nei
confronti della societa amministrata da questi ultimi, non fosse stata aperta (né volontaria-
mente, né ad opera dei creditori) alcuna procedura fallimentare ai sensi del Titolo 11 U.S.C.

Tali argomenti, tuttavia, sono stati rifiutati dalla Corte, ad opinione della quale lesistenza
di una procedura concorsuale & elemento costitutivo soltanto del § 152(1), ma non anche del
§ 152(7). Basandosi sul tenore letterale della fattispecie, il giudice adito ha affermato come
«tutto cio che € richiesto [dal § 152(7)] & che I'imputato abbia trasferito i propri beni, al fine
ultimo di raggirare la corte fallimentare, rimanendo, invece, del tutto indifferente che la pro-

138 U.S. vs. Ayotte, cit., § 18.

139 Collier on bankruptcy, 15 ed., revisionata 1998, vol. 1, 7-65.

10 Include l'esistenza della bankruprcy fra gli elements of crime del § 152(1) R.C. McCuLrouveH 11, Bankruptcy Fraud, cit., pag. 17.

141 R.C.McCurroucH II, Bankruptcy Fraud, cit., pag. 23 e s.

142 Burke vs. Dowling, 944 F. Supp. 1036, E.D.N.Y., 1995.

1418 U.5.C. 1961-64. Non puo essere questa la sede per I'analisi di quello che ¢ stato definito in dottrina, G.E. LyNcH, RICO: The Crime of
Being a Criminal Parts IS, in Columbia University Law Review, n. 87,1987, pag. 661 «one of the most controvertial statute in federal criminal
code». Per un'ampia trattazione dell’istituto v. ].K. STRADER, Understanding White Collar Crime, 2 edizione, LexisNexis, 2006, pag. 306 ¢ ss.
Ai fini della presente esposizione basti tenere a mente che tale fattispecie ¢ stata introdotta al fine di reprimere condotte criminose reiterate,
realizzate per mezzo di veicoli societari. Elementi costitutivi della fattispecie sono: 7) lesistenza di un'impresa; 7i) la commissione da parte del
soggetto attivo di due o piu condotte criminali determinate (reati presupposto, predicate acts); iii) che la commissione dei reati presupposto
possa qualificarsi come percorso criminale (pattern of racketeering activity); iv) che il soggetto attivo: a) abbia utilizzato I'impresa quale veicolo
del percorso criminale; b) partecipi alla proprieta o al controllo di detta impresa; ¢) conduca gli affari dell'impresa attraverso il percorso criminale;
o) che l'attivitd criminale abbia effetti sul commercio inter-statale. I § 152(7), in quanto reato federale, ¢ uno dei reati presupposto per
Tapplicazione di RICO. Lo statute pud essere invocato sia dal prosecutor che dai privati danneggiati.
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cedura concorsuale sia in effetti cominciata oppure no»*.

Pur consapevoli della natura certamente eccezionale del caso preso in considerazione dalla
sentenza citata, I'interpretazione in commento offre notevoli spunti per analizzare la struttura
offensiva della fattispecie di cui al § 152(7): siamo in presenza di un reato di mera disobbe-
dienza, certamente di pericolo astratto nei confronti del bene giuridico tutelato, il buon anda-
mento della procedura concursuale.

8 Le fattispecie “dichiarative” ai sensi del § 152(2)(3).

La seconda macro categoria prevista dal § 152 & quella relativa agli illeciti di natura, per
cosi dire, dichiarativa, consistenti, a grandi linee, nel mentire agli organi della procedura'®.

11§ 152(2) (ancora una volta un reato comune) punisce le false dichiarazioni rese, knowin-
gly e fraudulently, sotto giuramento nel corso di qualunque tipo di udienza collegata ad una
procedura fallimentare, cosi come nel corso delle audizioni del debitore (o di possibili testi-
moni) svolte innanzi al curatore.

11§ 152(3) incrimina, invece, le false dichiarazioni rese, ancora una volta knowingly e frau-
dulently, nella sottoscrizione di documenti scritti relativi alla procedura fallimentare (primi fra
tutti la petition e i moduli allegati, all'interno dei quali il debitore ¢ chiamato ad indicare le
proprie consistenze patrimoniali e le operazioni commerciali e finanziarie svolte in un deter-
minato arco temporale)'*.

Il termine false utilizzato, in relazione alle dichiarazioni, dalle fattispecie in commento,
nellinterpretazione giurisprudenziale, copre tanto le falsita ideologiche quanto «qualsiasi tipo
di omissione consapevole e volontaria, operata al fine di trarre in inganno gli organi della
procedura o di occultare beni da sottoporre alla distribuzione fra i creditori»'*. Talvolta, ma
lindirizzo non & consolidato®, in giurisprudenza la nozione di falsitd & stata ampliata al
punto di ricomprendervi anche dichiarazioni formalmente vere, ma, con riguardo al contesto
generale, fuorvianti'®’.

11 requisito, di creazione tutta giurisprudenziale, che differenzia maggiormente le fattispe-
cie in commento da quelle di concealment gia analizzate ¢ dato dalla materiality.

Per essere punibili, ciog, le condotte dichiarative devono avere ad oggetto una material
matter!™,

11 requisito della materiality rappresenta una dei pochi istituti dai quali sia possibile de-
durre lesigenza di recuperare indici di offensivita in concreto nell’intero sistema penale falli-
mentare statunitense.

Una concreta offensivita, tuttavia, che le condotte dichiarative devono possedere nei con-
fronti del bene giuridico tutelato dalle fattispecie in commento che resta, in ogni caso, 'am-

144 Burke vs. Dowling, cit., II. § 12(2)(C). La corte, comunque, respingera la pretesa attorea ritenendo non provato l'intent richiesto dalla
norma.

S M.A.TiGHE, 4 Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit., § 425.

16 [ interessante notare come la giurisprudenza prevalente ritenga che la fattispecie di false dichiarazioni ex § 152(3) possa concorrere con
quella di concealment ex § 152(1) anche qualora la condotta riguardi il medesimo assez: cfr. U.S. vs. Cluck, 143 F.3d 174, 179, 5 Circuit,
1998; nonché U.S. vs. Christner, 66 F.3d 922, 929-30, 8" Circuit, 1995. Tale interpretazione solleva non pochi dubbi di costituzionalita in
relazione al quinto emendamento che esprime l'equivalente statunitense del principio del ne bis in idem, sotto il nome di Double Jegpardy
Clause: [Nor shall any person be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb».11 quinto emendamento protegge 'imputato
tanto dall'istaurazione di un secondo processo penale per il medesimo fatto gia oggetto di condanna o assoluzione, quanto dal rischio di
condanne multiple per lo stesso fatto all'interno di un unico processo. Per un'ampia sintesi della problematica ed una proposta interpretativa
che metta gli assez al centro dell'analisi e non le condotte (al fine di proteggere I'imputato da incriminazioni molteplici per lo stesso fatto) v.
N.M. GEWERTZ, dct or Assets: Multiplicitous Indictments under the Bankruptcy Fraud Statute: 18 U.S.C. 152, in The University of Chicago Law
Review, vol. 76, n. 2, 2009, pag. 909-940. Per quanto convincente, specie agli occhi dell'interprete italiano, riteniamo che la proposta avanzata
dall’autore sia destinata a incontrare poco successo in giurisprudenza, stante la declinazione patrimoniale del bene giuridico assunto quale
oggetto di tutela delle fattispecie in commento, nonché il rifiuto — tutt’altro che immotivato — della consolidata opinione che considera i
differenti capoversi del § 152 fattispecie autonome di reato.

147U.S. vs. Sobin, 56 F.3d 1423, 1428, D.C. Circuit, 1995 «false statements includes knowing omissions of facts made with intent to deceive or
conceal>.

8 M.A. TiHE, 4 Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit., § 425.

14 U.S. vs. Robbins, 997 F.2d 390, 395, 8" Circuit, 1993 ha confermato una condanna per un'accusa di false oath basata su affermazioni
formalmente vere ma fuorvianti. Un’attenzione particolare allelemento del contesto & stata prestata anche in U.S. vs. Bonacorsa, 528 F.2d
1218, 1221, 2" Circuit, 1976 «perjury charge may not be defended by isolating statements from context and changing its meaning».

150 Cfr. ex multis, U.S. vs. Key, 859 F.2d 1257,1261, 7* Circuit, 1988; U.S. vs. O’'Donnell, 539 F.2d 1233, 1237-38, 9* Circuit, 1972; Metheany
vs. U.S.,, 365 F.2d 90, 93, 9* Circuit, 1966.



Bl 1. '0BIETTIVO SU... FOCUS ON... Olmo Corrado Artale [

ministrazione della giustizia. Il requisito di materialitd, dunque, non ha alcun contenuto pa-
trimoniale ed una condotta pud essere considerata material anche se non arreca alcun danno
(patrimoniale appunto) ai creditori sociali®’.

Ur’ampia attenzione alla nozione di offensivita incorporata dalla giurisprudenza statuni-
tense con riferimento alle fattispecie di cui al § 152(2)(3) & dedicata in U.S. vs. Gellene'?, che
gia abbiamo citato con riferimento all'interpretazione dellelemento soggettivo (fraudulently)
nelle ipotesi di concealment.

La difesa dell'imputato — coerentemente con l'interpretazione patrimoniale del bene giu-
ridico protetto dalle norme disciplinate dal § 152 da questa sostenuta — affermava come le di-
chiarazioni prese ad oggetto dal § 152(2) dovessero essere ritenute material solamente qualora
«correlate ai beni dell’asse fallimentare e, quindi, ad aspetti legati alla distribuzione concur-
suale dell’attivo del debitore». Secondo tale lettura, la condotta sarebbe da ritenersi offensiva
(material) solamente quando influisca (negativamente) sulla procedura di liquidazione dei
beni del fallito verso la massa.

La Corte d’appello concorda con l'opinione sopra riportata, ma solo nel senso di ritenere
che false informazioni del tipo di quelle descritte, effettivamente, soddisfino il requisito di
materialitd, ma non l'esauriscano.

Certamente, afferma la Corte, false rappresentazioni inerenti «le transazioni commerciali
del debitore, i beni dell'estate del debitore, la scoperta di tali beni, la storia delle transazioni
finanziarie del debitore»'*® sono idonee ad essere definite material. Tuttavia, non pud dirsi che
solo tale genere di informazioni sia rilevante.

In via negativa, & errato affermare, ad opinione della giurisprudenza citata, che solo le
dichiarazioni che danneggino i creditori, o che arrechino un vantaggio al debitore debbano
considerarsi penalmente rilevanti.

In via positiva, tuttavia, la definizione di material si fa alquanto sfuggente e dominata da
una logica del caso per caso™*.

Sembrerebbe affetta da tautologia, o quanto meno da scarso valore esplicativo, 'afferma-
zione secondo cui il requisito della materialita «richiede che le false dichiarazioni siano relative
ad aspetti significativi della procedura fallimentare all'interno della quale sono rese»'>.

Parimenti inefficace — e segno di una certa perversione logica — quella secondo cui dovreb-
be ritenersi material la dichiarazione che il soggetto attivo «ritiene sufficientemente importan-
te — e dunque material — al fine di ottenere lo scopo perseguito»'**.

Seguendo tale linea di pensiero, proprio della giurisprudenza citata, il requisito della ma-
teriality perde ogni funzione selettiva della rilevanza penale delle condotte.

9 . Le altre fattispecie disciplinate dal § 152.

Si & scelto di trattare congiuntamente le rimanenti fattispecie disciplinate dal § 152 in
quanto, o di scarsa applicazione pratica, o, comunque, compartecipi delle medesime questioni
di diritto gia oggetto di analisi nei sotto paragrafi precedenti (lelemento soggettivo comune
di tutte le fattispecie ¢ dato, anche in questo caso, dall’aver agito knowingly e fraudulently)®’.

11 § 152(4) punisce chiunque (la figura ¢ indirizzata ai creditori) presenti istanze di insi-
nuazione al passivo fallimentare basate su falsi elementi di prova del credito.

11 § 152(5) punisce chiunque, dopo la sottoscrizione della petition da parte del debitore,
riceva da esso beni (appartenenti all'estate) allo scopo di frustrare la procedura di distribuzione
concursuale.

11 § 152(6) punisce chiunque dia, offra, riceva o cerchi di ottenere denaro o altri beni,
remunerazioni, compensazioni, ricompense, vantaggi o promesse per agire, o evitare di agire

151 Cfr. ancora U.S. vs. O’Donnell, cit.

152 U.S. vs. Gellene, 182 F.3d 578, 7 Circuit, 1999, § I1.2.

153 U.S. vs. Gellene, cit. § I1.2

154 Qui ¢ la stessa Corte che pare tradire un certo imbarazzo: «Just what is significant is difficult to say for the general case: failing to disclose
ownership of a ream of paper in a multi-million dollar bankruptcy is probably not material, but in many cases a false social security number or a false
prior address may be»: U.S. vs. Gellene, cit. § I1.2.

155 Thidem.

136 Thidem. piu che ad un requisito oggettivo della condotta, la materiality sembra essere equiparata ad un atteggiamento interiore.

157 Per una panoramica su tali figure di reato v. United States Trustee Manual, cit., pag. 27-34.
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allinterno di una procedura disciplinata dal Titolo 11 (accordi fra debitore e creditori).

11 § 152(8) disciplina le ipotesi documentali. La norma racchiude condotte sia pre pe-
tition che post petition ed incrimina chiunque, dopo l'avvio di una procedura concursuale,
o in previsione di essa, occulti, distrugga in tutto o in parte, falsifichi (in senso sia materiale
che ideologico, faccia false annotazioni) qualsiasi informazione registrata (libri, documenti,
bilanci, registri) relativa alla situazione patrimoniale o alla ricostruzione delle movimentazioni
finanziarie di un debitore.

11 § 152(9) punisce chiunque, dopo l'avvio di una procedura concursuale, trattenga e non
metta a disposizione degli organi della procedura qualsiasi informazione registrata (libri, do-
cumenti, bilanci, registri) relativa alla situazione patrimoniale o alla ricostruzione delle movi-
mentazioni finanziarie di un debitore.

Si noti come, per tali due ultime figure, la giurisprudenza non richieda alcun requisito di
materiality.

1 O Le singole fattispecie incriminatrici: 18 U.S.C. § 157.

La riforma delle procedura concorsuali del 1994 — in uno con una riorganizzazione delle
fattispecie oggetto della precedente analisi, tutte comunque, gia contenute nella normativa
previgente del 1898 — ha introdotto una nuova fattispecie di reato, 'unica legislativamente
denominata bankruptcy fraud.

11 § 157%# del Titolo 18 U.S.C. incrimina chiunque, avendo escogitato (devise), o nel ten-
tativo di escogitare, uno schema fraudolento, al fine di perpetrare od occultare tale schema, o
nel tentativo di fare cio:

Sottoscriva una petition ai sensi del Titolo 11, inclusa una involuntary petition ex § 303;

Operi false o fraudolente rappresentazioni, richieste o promesse riguardanti, o in relazione
a, una procedura concorsuale esistente o la cui esistenza ¢ falsamente dichiarata, in qualsiasi
tempo, prima o dopo la sottoscrizione della petition.

Tale fattispecie, che costituisce una sorta di clausola di riserva
attribuire rilevanza penale a condotte che, ai sensi del previgente statuto, non potevano essere
perseguite.

Un esempio in tal senso ¢ rappresentato dalla presentazione di documentazione ideolo-
gicamente falsa, qualora non sia espressamente previsto che le annotazioni in essa contenuta

159, ¢ stata prevista al fine di

siano rese dal dichiarante sotto giuramento. Ancora, diviene punibile la rappresentazione, non
necessariamente nel contesto di una procedura, dell'esistenza di un procedimento ai sensi del
Titolo 11 (al fine di poter beneficiare dell'automatic stay) quando, in effetti, questo non sia
mai stato instaurato'®.

Le ragioni di politica criminale legate all'introduzione della nuova fattispecie poggiano
sullesperienza, a partire dalla fine degli anni’80 e nel corso degli anni’90, legata allemersione
di fenomeni fraudolenti in precedenza sconosciuti.

Se, sino ad allora, la maggior parte delle condotte criminali era essenzialmente finalizzata
alloccultamento di assets nei confronti della procedura (e trovava, dunque, un'adeguata ri-
sposta legislativa nel § 152)'", di recente emersione & stato il fenomeno dell'utilizzo distorto
del sistema fallimentare da parte di individui che, adoperando I'automatic stay quale vero e
proprio strumento artificioso, realizzavano vaste operazioni fraudolente, solo incidentalmente
legate alla procedura concursuale®.

15818 U.S.C. § 157 — Bankruptcy Fraud:

A person who, having devised or intending to devise a scheme or artifice to defraud and for the purpose of executing or concealing such a
scheme or artifice or attempting to do so—

(1) files a petition under title 11, including a fraudulent involuntary petition under section 303 of such title;

(2) files a document in a proceeding under title 11; or

(3) makes a false or fraudulent representation, claim, or promise concerning or in relation to a proceeding under title 11, at any time before
or after the filing of the petition, or in relation to a proceeding falsely asserted to be pending under such title, shall be fined under this title,
imprisoned not more than 5 years, or both.

139 Lespressione & di M. PONTANI, Pre-bankruptcy Crimes and entrepreneural behaviour., cit., pag. 15.

10 M.A. TiGHE, 4 Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit., I11.

161 Cfr., in una prospettiva storica, J.A. CASTLE e altri, Bankruptcy Crime Statutes Governing Debtors, in Bankruptcy Strategist, vol. 15,1998,
pag. 6.

12 ML.A. TiHE, 4 Guide to making a Criminal Bankruptcy Fraud Referral, cit., I11.
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Sinteticamente, elementi costitutivi dell'offesa sono: 'esistenza di uno schema fraudolento,
in forma consumata o tentata'®; le condotte descritte, legate alloperativita del soggetto attivo
in relazione alla procedura concursuale; la strumentalizzazione del sistema fallimentare alla
riuscita o all'occultamento della frode!®*.

Tale ultimo requisito riveste una particolare importanza nella stessa genesi legislativa
dell'istituto. Espressamente, in sede di lavori parlamentari, si & esclusa 'applicabilita di questa
fattispecie a casi in cui le condotte contenute ai numeri 1 e 2 della norma non siano perpetrate
quale componente essenziale nel perseguimento dello schema fraudolento’®.

Gli esempi maggiormente diftusi nella prassi applicativa riguardano la creazione di schemi
fraudolenti all'interno delle procedure di esproprio o di sfratto, stante anche la rapida im-
pennata di tali fenomeni a seguito delle ripetute crisi immobiliari degli ultimi decenni (e, in
maniera dirompente, dal 2005 in poi).

Soggetti attivi di tali operazioni fraudolente sono truffatori professionisti, che approcciano,
in vario modo, proprietari immobiliari in difficili situazioni finanziarie, prospettando una via
d’uscita rispetto all'imminente esproprio dell’abitazione da parte dei creditori (normalmente
istituti di credito).

11 proprietario immobiliare viene convinto a cedere la propria abitazione in favore del sog-
getto attivo o, pilt frequentemente, di un prestanome (o una societa) il quale, alla vigilia della
procedura di vendita forzata dell'immobile, presenta istanza ai sensi del Chapter 7. In questo
modo, in virth del principio dell’automatic stay, le azioni individuali di esecuzione forzata
sul patrimonio del debitore vengono inibite per tutto il corso della procedura fallimentare
(indipendentemente dal fatto che questa si concluda con una pronuncia di inammissibilita, o
con la concessione o il diniego del discharge); I'azione ¢ destinata, per ogni singolo immobile,
a ripetersi indefinite volte (con la cessione dello stesso a soggetti/societa sempre diversi) allo
scopo, in caso di riuscita, di evitare lesecuzione forzata per un tempo indefinito.

Un esempio in tal senso ¢ costituito dal caso analizzato in U.S. vs. Daniels'®’. Ancor piu
importante della fattispecie concreta oggetto della sentenza, tuttavia, ¢ il fatto che la Corte, in
questa occasione, si sia trovata a dover fronteggiare una questione di legittimita costituzionale
del § 157, avanzata dall'imputato, ai sensi della “void for vagueness” doctrine®® (principio di
tassativita, sufficiente determinatezza della fattispecie).

Ad opinione dell’appellante Daniels, la norma in commento sarebbe da censurare in quan-
to non descriverebbe — né 'aveva fatto 'incolpazione, nel caso concreto — con sufficiente chia-
rezza il soggetto passivo dell’attivitd fraudolenta (perpetrata attraverso l'utilizzo strumentale
della disciplina fallimentare).

Specificamente, non sarebbe dato comprendere se la fattispecie miri a tutelare dalle frodi:
un qualsiasi persona fisica, uno o pitt creditori individuati o, addirittura, il sistema fallimentare
in sé considerato!®.

La Corte — non certo diffondendosi in un'analisi particolarmente approfondita — ritiene

163 Si noti come la giurisprudenza non richieda che, in presenza di un artificio, la punibilita sia subordinata alla verifica del suo effettivo
successo (ex post), né della sua concreta attitudine (ex ante) a trarre in inganno il soggetto passivo: cfr. U.S. vs. Wagner, n. 03-4313, 6™ Circuit,
2004.

164 Tale fattispecie ben potrebbe applicarsi anche alle operazioni di bust out gia descritte, nonché ai Ponzi schemes. Trattano la tematica relativa
al soddisfacimento degli investitori danneggiati alla luce delle antinomie fra la disciplina fallimentare e quella della confisca penale K.B.
PuEeves, Handling Claims in Ponzi Scheme Bankruptcy and Receivership Cases, in Golden Gate University Law Review, vol. 42,2012, pag. 567
e ss.; MLA. SULLIVAN, When the Bezzle Bursts: Restitutionary Distribution of Assets After Ponzi Schemes Enter Bankruptcy, in Wash. & Lee Law
Review, vol. 68,2011, pag. 1589 e ss.

1% Dichiarazione del deputato Brooks, 140 Congr. Rec. H 10771, 4 ottobre 1994: «It would also not be a crime under this section for a person to
make a false statement or promise concerning a proceeding under title 11, as long as the false statement or promise was not made as part of a scheme to
defraud involving the bankruptcy proceeding. Similarly, a person who conveys incorrect information about the pendency of a bankruptcy or the planned
[filing of a bankruptcy case would not be within the scope of this section unless that information was conveyed fraudulently and to further a fraudulent
scheme.

1% Cfr. in dottrina, L.F. CuavEs, In Rem Bankruptcy Refiling Bars: Will They Stop Abuse of the Automatic Stay Against Mortages?, in California
Bankruptcy Journal,n. 24,1998, pag. 3

17U.S. vs. Daniels, 247 F.3d 598, 5* Circuit, 2001 «Zbe fraudulent scheme used by the defendant consisted in making the homeowners convey a part
of the interest in their homes to one of the several companies he had formed. The companies then filed bankruptcy, listing the interest in the houses as one of
their assets. In such a way the foreclosure on the houses was automatically stayed, and Daniel used various techniques to avoid the scrutiny off bankruptcy
officials and ‘flip” the interest in the houses from one company to another».

168 La Corte Suprema ha cosi descritto la dottrina in esame in Kolender vs. Lawson, 461 U.S. 352, 357, 1983: «Tbe void for vagueness doctrine
requires that a penal statute define the criminal offense with sufficient definiteness that ordinary people can understand what conduct is probibited and
in a manner that does not encourage arbitrary and discriminatory enforcement».

199 U.S. vs. Daniels, cit., «Daniels claims that the vagueness in the bankruptcy fraud statute is that it is unclear who is supposed to be protected from the
Sfraudulent conduct — the bankruptcy system itself; a member of the general public, or some creditor».
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l'argomento sollevato dall'imputato fatuo'”.

La costituzionalita della norma viene sostenuta prendendo a riferimento una precedente
sentenza di altro circuito!”! che aveva risolto un'analoga questione (sufficiente determinatezza)
con riferimento alla fattispecie di mail fraud'”.

Ad opinione della sentenza in commento il § 152 ¢ ricalcato, anche nella scelta del lin-
guaggio legislativo, sul § 1341, il quale rappresenta una previsione generale anti-frode, a carico
della quale non ¢ possibile postulare alcun rimprovero di intrinseca vaghezza'”.

Nel caso di specie, poi, 'argomento difensivo viene giudicato privo di valore, e la questione
di legittimita costituzionale irrilevante (per usare una terminologia domestica), in quanto,
secondo la Corte, 'imputato non poteva essere incorso in confusione circa il soggetto passivo
tutelato dalla fattispecie, avendo il primo posto in essere una condotta fraudolenta, tanto nei
confronti dei debitori, che dei creditori, che del sistema fallimentare in sé considerato!’*.

Fenomeni criminali in qualche modo simili a quelli appena trattati vedono l'utilizzo di-
storto del sistema fallimentare, attraverso I'abuso dell’automatic stay, al fine di ritardare le
procedura di sfratto. In questi casi il soggetto attivo, rappresentandosi come persona qualifi-
cata, spesso un legale, nell’assistenza dei conduttori nelle controversie con i locatori e dietro il
pagamento di una tariffa, sottoscrive, in favore e, tendenzialmente, all'insaputa dei primi, delle
istanze di personal bankruptcy finalizzate appunto ad intralciare l'esecuzione dello sfratto.

Un caso di questo genere ¢ stato preso in considerazione da un’importante — quanto con-
troversa'” — sentenza del nono circuito, U.S. vs. Millwitt'”®, che sara presa a spunto per un’a-
nalisi della fattispecie in commento.

Anzitutto alcune considerazioni di sistema. La pronuncia in questione da il segno della
scarsissima applicazione del § 157: in primo luogo, la Corte'”” riconosce espressamente che,
seppur a dodici anni dallentrata in vigore della norma, quella presa in esame costituisca la pri-
ma occasione per interpretare gli elementi costitutivi della fattispecie; in secondo luogo, come
gia statuito da altro circuito nel citato caso U.S. vs. Daniels, che il § 157 condivide la struttura
di alcuni statutes federali, in primis, quelli incriminanti altre fattispecie di frode, mail frauds
e wire frauds'”® (di frequentissima applicazione)'”. Lelaborazione interpretativa sviluppata
dalle corti con riferimento a queste differenti figure di reato sara, dunque, come gia in U.S. vs.
Daniels, utilizzata anche a beneficio della bankruptcy fraud'®.

U.S. vs. Millwitt parrebbe allontanarsi dalle conclusioni di U.S. vs. Daniels.

Questi, in sintest, i fatti oggetto dellimputazione, ai sensi del § 157, dell'imputato Mil-
lwitt: aver adescato una pluralita di affittuari in difficolta economiche; aver fatto credere loro di
difenderli nelle controversie con i padroni di casa; avere, al contrario, sottoscritto a loro nome
una serie di istanze di personal bankruptcy; avere, infine, convinto gli stessi a remunerarlo, con
gli affitti non piu pagati ai locatori (nelle more di una procedura fallimentare sconosciuta ai
conduttori) per i servizi resi nel ritardare lo sfratto.

DPannullamento della condanna di primo grado in appello, pur se dovuta, essenzialmente,
all'adozione da parte del prosecutor di una strategia discutibile e, probabilmente, da un errore
di base nella formulazione dell'imputazione, figlio, pero, di una data interpretazione della
norma sconfessata dalla Corte, permette di apprezzare le pilt importanti differenze fra le due
sentenze.

L'imputazione, infatti, espressamente qualificava, quali soggetti passivi della condotta

70 U.S. vs. Daniels, cit., «The argument proclaiming Daniels’ confusion as to who he might be probibited from defrauding is fatuous».

71 1 riferimento ¢ a U.S. vs. Feinberg, 535 F.2d 1004, 1010, 7* Circuit, 1976.

17218 U.S.C. § 1341. Che il § 157 sia modellato sulla fattispecie di mail fraud si evince anche dai lavori parlamentari che hanno accompagnato
'approvazione della norma, cfr. dichiarazione del deputato Brooks, 140 Congress Record H10752-01, October 4, 1994.

173 U.S. vs. Daniels, cit., «Zhe mail fraud statute contains identical language — criminalizing conduct that ‘devise[s] or intend]s] to devise a scheme or
artifice to defraud” — leading us to the conclusion that there is nothing inherently vague in the notion of a general anti~fraud provision».

174 U.S. vs. Daniels, cit., «As is clear from the facts of this case, Daniels defrauded not only the homeowners, but also the bankruptcy system and the
mortgage companies. The bankruptcy fraud statute, as applied to Daniels, is constitutionab.

17 Controversa sia se paragonata ad altre pronunce, in primis U.S. vs. Daniels, cit., sia nella sua stessa genesi collegiale. La decisione ¢ stata
presa, infatti, a maggioranza di due giudici su tre e la dissenting opinion del giudice Wallace & piuttosto dura nel criticare le conclusioni della
maggioranza.

176 1U.S. vs. Millwitt, 475 F.3d 1150, 9" Circuit, 2006.

177 S tratta, peraltro, di un circuito molto ampio che comprende, fra gli altri, il distretto della California.

17818 U.S.C. § 1343.

17 U.S. vs. Millwitt, cit., § II « While we have not interpreted 18 U.S.C. 157, we have discussed the elements of 18 U.S.C. § 1341 and 18 U.S.C. §
1343, the mail and wire fraud statutes upon which § 157 was modelled».

1% In dottrina, sulle analogie fra il § 157 ed il § 1341, v. L.P. King, a cura di, Collier on bankruptcy, 15 ed., revisionata 1998, vol. 1, 7-07 «Section
157 was consciously patterned on the federal mail fraud statute».
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fraudolenta di Millwitt, i proprietari degli appartamenti concessi in locazione'!. Dunque,
nellatto di accusa, non era contenuto alcun riferimento a condotte fraudolente perpetrate ai
danni dei conduttori'®2.

Contraddittoriamente, perod, rispetto alloggetto dell'atto di incolpazione, listruttoria
dell'accusa si concentrava, esclusivamente, sul dimostrare alla giuria la condotta fraudolenta
tenuta dall’accusato nei confronti degli inquilini'®: I'averli ingannati circa il fatto di essere un
legale'®, 'aver sottoscritto istanze di bankruptcy a nome di questi a loro insaputa'®, 'averli
defraudati dei canoni di locazione!®¢.

La stessa strumentalizzazione del sistema fallimentare veniva presentata, nell’istruttoria
dell’accusa, come funzionale ad occultare la (non) attivita giudiziale di Millwitt nella proce-
dura di sfratto: i conduttori, notando una battuta di arresto nel processo di evizione (dovuta
alloperare, a loro insaputa, del principio dell’automatic stay), si erano convinti della bonta della
difesa dell'imputato e continuavano a remunerarlo'.

Al contrario, il prosecutor non concentrava alcuno sforzo probatorio nel dimostrare lesi-
stenza di uno schema fraudolento ai danni dei proprietari, né il fatto che la sottoscrizione delle
petitions fosse strumentalizzata ad eseguire o ad occultare tale schema'®®.

La conferma della condanna in sede di appello — seppur nei termini dell'impugnazione,
ossia della sufficienza della prova dello specific intent richiesto dalla norma — sarebbe necessa-
riamente dovuta passare per unoperazione ermeneutica circa gli elementi costitutivi (elements
of crime) del reato in questione.

Specificamente, se il § 157 richieda o meno che il prosecutor, nel dimostrare I'intent ri-
chiesto, debba dare prova dell'esistenza di uno schema fraudolento finalizzato a trarre in in-
ganno un soggetto passivo (persona fisica o giuridica) determinato.

Qualora, infatti, si accettasse la tesi sostenuta in U.S. vs. Daniels — il § 157 si applica,
indifferentemente, alle frodi ai danni del debitore, del creditore, di altra persona fisica, ma
anche, generalmente, del sistema fallimentare in sé considerato — le inefficienze istruttorie del
prosecutor in U.S. vs. Milwitt sarebbero potute andare esenti da censura.

Non ¢ questa, tuttavia, I'interpretazione del nono circuito nella sentenza in esame. Richia-
mando la precedente giurisprudenza in materia di mail fraud'®, la Corte, da un lato, sottolinea
la natura patrimoniale del bene giuridico protetto (dal § 1341, e, per analogia, dal) § 157",
dall’altro, afferma come tale fattispecie richieda, fra i suoi elementi costitutivi (oggetto, dun-
que, di dimostrazione processuale), che, attraverso un dato schema fraudolento, il soggetto at-
tivo abbia lo specifico intent di defraudare una vittima, o una classe di vittime, identificabile'".
Le carenze probatorie circa la prova dello specific intent ai danni delle vittime identificate

181U.S. vs. Millwitt, cit., § III «As we have noted, the government charged Millwitt with ‘fraudulently obstruct[ing] the creditors’ legal right to collect
back rents, and repossess the properties”. In sum, the fraudulent scheme was one to prevent the landlords from exercising legal rights, and the alleged
victims were the landlords. The required bankruptcy nexus alleged was the filing of sham Chapter 13 bankruptcy petitions».

182.S. vs. Millwitt, cit., § III «Zbere were no allegations in the indictment concerning a scheme to defraud the tenants, nor were the tenants identified
as victims of the fraudulent scheme».

183 U.S. vs. Millwitt, cit., § III «Zhroughout the trial, the government referred to the tenants, rather than the landlords, as the victims of Millwitt’s
fraudulent scheme».

184 U.S. vs. Millwitt, cit., § III, citando la dichiarazione di apertura del prosecutor «the evidence will show that the defendant intended to deraud
the [tenants named in the bankruptcy petitions]. He did it by passing himself off as an attorney and by telling them he would be representing them and
performing various legal services».

18 U.S. vs. Millwitt, cit., § III, ancora citando la dichiarazione di apertura del prosecutor «[njone of the victims authorized [Millwitt] to file
bankruptcy on their bebalf>, ma, prosegue la Corte, per dimostrare il riferimento operato dal prosecutor ai conduttori quali soggetti passive della
frode (victims) «Millwitt never filed bankruptcy on behalf of anybody but the tenants».

186 U.S. vs. Millwitt, cit., § IIT «the evidence showed that [...] the fraudulent scheme was one by Millwitt to deprive the tenants of money by
fraudulently representing them that he was representing their interests».

87°U.S. vs. Millwitt, cit., § III «7he government argued that the effect of the bankruptcy filing was that it allowed Millwitt to continue to represent
to the tenants that he was taking care of their legal issues with their landlords. As the government stated, the defendant’s supposed clients were aware
that they were not being evicted despite having received this notice to be evicted, and the defendant led them to believe that was because he was working
diligently on their behalf, he was defending them against [sic] these eviction proceedings. The tenants had not idea that a bankruptcy stay had anything
to do with the delay — with the halt in the eviction proceedings».

188 U.S. vs. Millwitt, cit., § IT1 «In sum, when the government rested the case, it had presented no proof that there was a scheme to defraud the landlords,
much less that the bankruptcy petitions had been filed as a means of executing or concealing the scheme». Resosi conto, in sede di formulazione delle
conclusioni nel processo di primo grado, dellerrore commesso, il prosecutor tentd di presentare i locatori quali soggetti passivi, indirettamente,
danneggiati dalla condotta dell'imputato «Millwitt directly deceiv[ed] the clients and indirectly deceiv[ed] the landlords».

189 McNally vs. U.S., 483 U.S. 350, 107 S.Ct. 2875, 97 L.Ed.2d 292, 1987; U.S. vs. Mitchell, 867 F.2d 1232, 9* Circuit, 1989.

1% Citando McNally vs. U.S,, cit., (su questo punto overrulled dall'introduzione del § 1346) «the mail fraud statute only reached the loss of money
and property and not to ‘the intangible right of the citizenry to good government.

1 U.S. vs. Millwitt, cit., § II «Given all of these considerations, we conclude that the crime of bankruptcy fraud under 18 U.S.C. § 157 requires a
specific intent to defraud an identifiable victim or class of victims if the identified fraudulent scheme».
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nell'imputazione (locatori), nel caso concreto, hanno dunque portato ad un annullamento
della condanna.

Annullamento, tuttavia, deciso solo a maggioranza. Il giudice Wallace, nella propria arti-
colata dissentig opinion, mette in discussione i postulati fondamentali fatti propri dalla mag-
gloranza e denuncia un surrettizio overrulling dei precedenti del medesimo circuito, peraltro,
ad opera di una Corte (quanto a composizione) inabilitata a tale atto'.

Al di la dei dati di fatto, relativi al caso concreto, presentati sotto altra ottica dal giudice
dissenziente, questi rifiuta di includere fra gli elements of crime del § 157 la necessita di
identificare una vittima determinata dell’attivita fraudolenta. Tale rifiuto passa attraverso la
citazione di un precedente del medesimo nono circuito, legato alla fattispecie di wire fraud,
U.S. vs. Crawford!*.

In quelloccasione, riguardo l'affine figura della wire fraud, la Corte aveva negato che il
prosecutor dovesse dare prova di uno specifico intent di defraudare un soggetto passivo deter-
minato, prendendo posizione e rifiutando tutti i precedenti citati dalla maggioranza a proprio
sostegno in U.S. vs. Millwitt.

Maggioranza che, ad opinione del giudice dissenziente, avrebbe, di fatto, adottato I'in-
terpretazione che, in U.S. vs. Crawford, era sostenuta nella dissenting opinion del giudice
Tashima, con ¢io realizzando un indebito overruling del proprio stesso precedente. Oltre che
sulla giurisprudenza interna al circuito, il giudice Wallace poggia il proprio dissenso anche sui
precedenti di altre Corti che, parimenti, non ritengono che la fattispecie di mail fraud richieda
lesistenza di una vittima identificata'.

La questione ¢ tutt'ora aperta. Lesiguo numero di precedenti in quest’ambito non permet-
te di tracciare conclusioni certe. Tuttavia, & opinione dello scrivente, sulla base dell'interpreta-
zione tendenzialmente unanime circa il bene giuridico pubblicistico tutelato dalle fattispecie
penali fallimentari statunitensi, che la posizione sostenuta nella dissenting opinion del giudice
Wiallace trovera i maggiori consensi nella giurisprudenza futura.

1 1 . Le singole fattispecie incriminatrici: 18 U.S.C. 1519 (Sarbanes-
Oxley Act).

In risposta agli scandali dei primi anni duemila, che hanno visto coinvolte primarie corpo-
rations quali Enron e WorldCom, i cui managers sono stati protagonisti di imponenti attivita
delittuose (e di altrettanto sensazionali, quanto alle pene irrogate, procedimenti penali), il
Congresso ha inaugurato una nuova disciplina legislativa — societaria e penale — che lambisce
anche l'area dei bankruptcy crimes, il c.d. Sarbanes-Oxley Act'®.

Quanto meno per quel che riguarda 'ambito penale fallimentare, la nuova disciplina altro
non rappresenta se non l'inevitabile, economica e, tristemente, prevedibile risposta muscolare
e irrazionale del legislatore agli scandali che hanno scosso lopinione pubblica'®.

192.S. vs. Millwitt, cit., Wallace, Senior Circuit Judge, dissenting, § I e II. La critica, peraltro, si fa pungente 12 dove accusa la maggioranza di
aver deviato dagli stessi principi del sistema processuale accusatorio avendo sollevato, d’ufficio, una questione di diritto (vittima identificata)
non rimessa alla decisione dalle parti.

193 1U.S. vs. Crawford, 239 F.3d 1086, 9" Circuit, 2001.

194 U.S. vs. Munoz, 430 F.3d 1357, 1369, 11* Circuit, 2005 «zhe crime of mail fraud does not include an element requiring a contemplated harm
to a specific identifiable victim»; U.S. vs. Henningsen, 387 F.3d 585, 590, 7* Circuit, 2004; U.S. vs. Loayza, F.3d 257, 260, 4" Circuit, 1997
«indictment wich do not identify specific mail fraud victims by name are sufficient».

1% Sarbanes — Oxley Act, Public Copany Accounting Reform and Investor Protection Act, Pub.L. 107-204, 30 luglio 2002, 116 Stat. 745.
1% Condivide la valutazione M. A. PErRINO, Enron’s Legislative Aftermath: Some Reflections on the Deterrence Aspects off the Sarbanes-Oxley Act of
2002,in Columbia Law School, working paper n. 212 «Some things are inevitable [... | when scandals erupt or horrific crimes capture public attention,
Congressmen want to show that they are doing something about it. There is a long, and sometimes ignominious, history in Congress of [... ] addressing
public outcry over some recent event through new criminal laws, even in areas in wich there appeared to be little need for new federal legislation»;
unopposta opinione parrebbe essere sostenuta dai pratici (sponda governativa, prosecutors € trustee), probabilmente — ma ¢ una valutazione
personale — desiderosi di sfogare le inefficienze di sistema in una critica alla precedente normativa ed un plauso alla nuova: cosi per A. TIGHE,
R. Cavo, Congress, the Courts, and the Feds Agree — Bankruptcy Crime Does Not Pay, in Annual Survey of Bankruptcy Law, 2004, pag. 351 « While
the number of bankruptcy crime prosecutions may not be as high as many desire, these developments demonstrate that engaging in criminal activity in
bankruptcy court is a higher risk activity than ever before because, if caught, prosecution may be easier and sentences higher».
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Il nuovo § 15197 ¢ finalizzato, nelle stesse intenzioni del legislatore, ad ampliare i margini
di applicabilita di fattispecie di infedelta documentale — non solo in ambito fallimentare — per
lo piu gia esistenti nel sistema penale statunitense'*®.

Certamente una vasta area di sovrapponibilita fra la nuova norma e fattispecie gia in vigore
si ha in ambito penale fallimentare. Condotte di alterazione, distruzione (totale o parziale),
occultamento, falsificazione (materiale o ideologica) di documenti o registri — perpetrate an-
tecedentemente (in previsione) o successivamente alla sottoscrizione di una petition — erano,
anche in precedenza, pacificamente punibili ai sensi della storica fattispecie disciplinata dal §
152(8) (v. retro).

Rispetto alla normativa gia (ed ancora) vigente, il § 1519 — ed ¢ la vera distinzione fra le
due norme — richiede un elemento soggettivo meno pregnante: se il § 152(8) si applica alle
condotte poste in essere knowingly e fraudulently, la nuova fattispecie abbandona l'intent to
deceive (di ingannare, fuorviare, v. retro) descritto dall’avverbio fraudulently, per applicarsi alle
azioni poste in essere al fine di «impedire, ostruire o influenzare» una procedura ai sensi del
Titolo 11, consentendo, in questo senso, un affievolimento dell'onere della prova del requisito
soggettivo per il prosecutor'®.

Ancora, con riferimento alloggetto materiale del reato, questo & stato ampliato rendendo
applicabile la fattispecie anche alle condotte perpetrate su any tangible object (creando, ad
opinione dello scrivente, non pochi problemi di determinatezza), non necessariamente relativi
ai beni o agli affari finanziari del debitore (come invece richiesto dal § 152(8))*®.

11 risultato, tuttavia, & paradossale. Il reato di pitt recente conio, infatti, pur disciplinando
condotte sorrette da un elemento soggettivo di minor intensita, e meno connotato in termini
di fraudolenza — piu facile da provare, ma indice, anche, di minor offensivita — ed applicandosi
anche ad oggetti materiali, in ipotesi, dal minor valore probatorio/dimostrativo (any tangible
object) rispetto a libri e scritture contabili, prevede una quadruplicazione della sanzione, che
arriva alla draconiana misura di vent’anni di reclusione®.

12. Una riflessione sulleffettivita della tutela penale del sistema
fallimentare.

Lanalisi del sistema penale fallimentare statunitense, ad opinione dello scrivente, non po-
trebbe dirsi esaustiva se non accompagnata da una, breve, riflessione circa leffettivita del siste-
ma stesso, ovvero circa la sua applicazione pratica in sede giurisdizionale.

Draltra parte, quella legata alla concretezza del sistema penale nella prevenzione e repres-
sione degli abusi delle procedure concorsuali ¢ una tematica tutt’altro che trascurata nella
stessa dottrina statunitense?®.

11 problema emerge, gia in prima battuta, con riferimento ai numeri**. Le statistiche fal-
limentari statunitensi del 2013 restituiscono questo quadro: nei dodici mesi antecedenti al
marzo 2013 sono state sottoscritte un totale di 1.170.324 petitions ai sensi del Titolo 11.

19718 USC § 1519 - Destruction, alteration, or falsification of records in Federal investigations and bankruptcy

«Whoever knowingly alters, destroys, mutilates, conceals, covers up, falsifies, or makes a false entry in any record, document, or tangible
object with the intent to impede, obstruct, or influence the investigation or proper administration of any matter within the jurisdiction of any
department or agency of the United States or any case filed under title 11, or in relation to or contemplation of any such matter or case, shall
be fined under this title, imprisoned not more than 20 years, or both».

Per una prima applicazione giurisprudenziale, ad un caso, peraltro, platealmente punibile anche ai sensi della normativa previgente, v. U.S. vs.
Thrower, No. 03-CR00341, Docket n. 18, Northern District of Ohio; cfr. inoltre U.S. vs. Johns, n. 11-3299, 7t Circuit, 2012.

1% Cfr. 148 Congr. Rec. 57419, 26 luglio 2002 che definisce il § 1519 una «new general anti-shredding provision [...]. Currently, provisions
governing the destruction or fabrication of evidence are a patchwork that have been interpreted often very narrowly by federal courts [...]. Section 1519
is meant to appliy broadly to any acts to destroy or fabricate physical evidence».

199 A. TicHE, R. Cavo, Congress, the Courts, and the Feds Agree, cit., pag. 352.

20 In questo senso, 'ampliamento della punibilita non si misura sulleliminazione del legame fra oggetto della condotta e situazione
patrimoniale e finanziaria del debitore, requisito gia interpretato in giurisprudenza in maniera piuttosto estensiva. Piuttosto, la nuova norma
raggiunge un maggior ambito di applicabilita con riferimento a documenti non riconducibili al debitore Zout court, ma a creditori o, anche, a
soggetti estranei alla procedura fallimentare. Cfr. A. Ticug, R. Cavo, Congress, the Courts, and the Feds Agree, cit., pag. 353.

21 Condivide le medesime considerazioni M. PONTAN1, Pre-bankruptcy Crimes and entrepreneural behaviour., cit., pag. 19.

22 Cfr. R.C. McCurroucH II, Bankruptcy Fraud: Crime Without Punishment II, cit.

205 T dati statistici contenuti in questo paragrafo sono consultabili sul sito del dipartimento di giustizia statunitense www.doj.gov e su quello
delle corti federali www.uscourts.gov. Ovviamente, il contenuto di questo paragrafo non ha alcuna velleita di scientificita da un punto di vista
statistico. Labnormita dei dati numerici, tuttavia, consente, ad opinione dello scrivente, di trarre conclusioni piuttosto affidabili.
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Di queste, 37.552 riguardano imprenditori commerciali: 25.579 ai sensi del Chapter 7;
8.413 ai sensi del Chapter 11; 463 ai sensi del Chapter 12; 3.018 ai sensi del Chapter 13.

La maggior parte, 1.132.772 sono state istanze di personal bankruptcy presentate da per-
sone fisiche: 779.306 ai sensi del Chapter 7; 1.398 ai sensi del Chapter 11; 352.063 ai sensi
del Chapter 13.

Se si paragonano questi dati con quelli relativi alle denunce di notizie di reato (referrals)
da parte dell'ufficio federale dello U.S. Trustee (che ¢, per cosi dire, in prima linea nel processo
di scoperta e repressione dei crimini fallimentari), si ricava un quadro ai limiti dell'inverosi-
miglianza.

Secondo quanto riportato dal Report to Congress: Criminal Referrals by the Unitited
States Trustee Program, Fiscal Year 2012, in un periodo di tempo sostanzialmente sovrappo-
nibile a quello considerato dalle statistiche fallimentari, le denunce di notizie di reato sono
state complessivamente appena 2.120 (in incremento del 7,7% rispetto all'anno precedente). I1
dato numerico, tuttavia, ¢ ingannevole in quanto ha ad oggetto tutti i crimini correlati con le
procedure fallimentari, non solo i reati fallimentari propriamente intesi. Delle 2.120 denunce,
ad esempio, il 37,5% ha avuto ad oggetto una fattispecie penale tributaria, ovvero quella di tax
fraud.

I numeri relativi alle denunce per i reati oggetto della precedente analisi sono, invece, i
seguenti: § 152(2)(3), 686 denunce; § 152(1)(7) 530 denunce; § 157, 480 denunce; § 152(8)
(9), 99 denunce; § 1519, 39 denunce; § 153, 35 denunce; § 152(5), 31 denunce; § 156, 22
denunce; § 152(6), 7 denunce.

Se, poi, dal numero delle denunce si passa a quello delle azioni penali effettivamente ini-
ziate (o concluse), si nota quanto segue. Del totale dei 2.120 referrals effettuati nel 2012: 1.355
(63,9%) rimangono ancora in fase di indagine da parte dell’ufficio del prosecutor; 27 (1.3%)
si sono convertiti in incriminazioni formali (7 delle quali sono gia sfociate in condanna e 1 in
assoluzione); 738 (34,8%), a seguito di una valutazione di infondatezza o non meritevolezza
(l'azione penale ¢, come noto, discrezionale) sono stati archiviati.

Insomma, se si confronta il numero di procedure concorsuali avviate negli Stati Uniti con
quello dei reati denunciati — a meno di non ritenere che il tasso di fedelta al sistema dei citta-
dini nord-americani sia prossimo al 100% — non si puo che concludere per I'assoluta virtualita
e non ineflicacia del sistema penale fallimentare®.

Un esempio vale pitt dei numeri: i processi ai dirigenti della Enron e della WorldCom
(rispettivamente il secondo ed il primo pit grande fallimento della storia mondiale)*® non
vedevano, fra i capi di accusa, nessuna fattispecie di bankruptcy fraud.

Il problema non ¢ di recente emersione, ma accompagna lenforcement della disciplina esa-
minata sin dalle sue origini**. Loperazione Total Disclosure, della quale abbiamo gia accenna-
to, in altro non & consistita se non in uno sforzo simbolico (quasi pubblicitario) concretizzatosi
nel contemporaneo avvio di una prosecution nei confronti di 127 imputati di reati fallimentari
(in tutti gli Stati Uniti). La realta & che le ipotesi di bankruptcy fraud sono perseguite, nella
pil parte dei casi, solo qualora associate ad altre fattispecie non fallimentari (tax fraud, mail
fraud, wire fraud) 2.

Nel tentativo di rimediare alla totale inefficienza del sistema, anziché prevedere nuove,
irrazionali, fattispecie di reato (la draconiana previsione di cui al § 1519 introdotta nel 2002,
come abbiamo visto, ha dato vita a 39 denunce nel 2012) nel 2005 il Congresso ha varato il
Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protection Act (B.A.C.P.A.)*®. La normativa
di nuovo conio insiste, essenzialmente, sul potenziamento (in termini di risorse economiche e
di collegamenti con le altre strutture governative interessate, F.B.I. e Attorney General Office)

24 R.C. McCurroucH I, Bankruptcy Fraud: Crime Without Punishment I, cit., pag. 2 e s. si esprime in termini di paradossale recalcitranza
all'applicazione delle fattispecie penali fallimentari: «Section 152 o the Federal Criminal Code in Congresss answer to bankruptcy fraud. It occupies,
however, the curious position of a statute which is often invoked, but seldom enforced».

25 Per una riflessione sullimpatto dell’arsenale penalistico in vicende analoghe, con riferimento allltalia, cfr. il recente L. Forrani, D.
CasTRONUOVO, a cura di, Casi di diritto penale delleconomia, Bologna, Il Mulino, 2015 e specificamente i contributi di A. V. Gucciong, I
grandi crack fra globalizzazione dei mercati, ingegneria finanziaria e abuso dei derivati, pag. 27 e ss.; L. Rampont, Il caso Parmalat: il giudizio
parmense sul reato di bancarotta fraudolenta, pag. 39 e ss.; M. GAMBARDELLA, Il caso Cirio: i delitti di bancarotta, pag. 95 e ss.

26 Anzi, i numeri odierni sono esposti con particolare soddisfazione dall’ufficio del U.S. Trustee se si considera che nel 1995 (secondo lo
Statistical Report of the U.S. Attorney Offices, Fiscal Year 2005, citato da R.C. McCurLoucn 1, Bankruptcy Fraud, cit.) su di un totale di
883.457 istanze ai sensi del Titolo 11, le denunce di reato erano state complessivamente 158 (e 75 nel 1989).

27 R.C. McCurrouGH II, Bankruptcy Fraud: Crime Without Punishment II, cit., pag. 5.

208 Per una panoramica sulle novita introdotte dalla nuova normativa, v. C.J. Witk 111, ed altri, Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer
Protection Act of 2005, in United States Attorney’s Bulletin, vol. 54, n. 5, 2006, Special Issue.
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dell'ufficio del U.S. Trustee e sullelaborazione di nuovi parametri numerico/quantitativi di
fraud detection volti a introdurre delle presunzioni di abuso del sistema da parte delle persone
fisiche.

Sebbene non piu giovane, la nuova disciplina non sembrerebbe, almeno stando ai dati
sopra riportati, essere risolutiva. Il tempo, come sempre, potra offrire giudizi piti atfidabili.

1 3 Brevi spunti per una riflessione sul sistema nazionale.
[ )

A distanza di oltre settant’anni dall'introduzione sistematica delle fattispecie di bancarotta
all'interno della legge fallimentare, e di ormai pit di un decennio dalla riforma delle fattispecie
di bancarotta impropria (operata col d.lgs. 61/2002), le problematiche all'attenzione dell’in-
terprete nazionale — ruolo del fallimento all'interno della struttura offensiva della bancarotta,
compatibilita del sistema con i principi di offensivita e colpevolezza — sono rimaste sostanzial-
mente le medesime sulle quali si sono cimentate generazioni di studiosi e di maestri.

Sarebbe riduttivo, ad opinione dello scrivente, ritenere che cio sia dovuto, per lo meno in
via esclusiva, alla sostanziale invarianza del dato normativo (quantomeno con riferimento alle
fattispecie di bancarotta propria, pure applicabili nelle ipotesi di imprese condotte in forma
societaria per il tramite dell’art. 223 comma 1 L.F.). Al contrario, pitt probabilmente, 'incapa-
cita da parte del legislatore di cimentarsi in un serio proposito di riforma dei reati dell'insol-
venza deriva anzitutto da un dato culturale, che pure potrebbe definirsi ideologico.

Una conferma di tale conclusione ci ¢ stata fornita dallo studio del sistema statunitense. La
sostanziale benevolenza®’, nel modello preso a riferimento, accordata dall’apparato normativo
fallimentare nei confronti del honest but unfortunate debtor, pur non traducendosi in una
disciplina dei reati dell'insolvenza di stampo buonista, si discosta, perod, in maniera piuttosto
significativa da quella nota nel sistema nazionale.

Cio, in particolare, qualora si faccia riferimento a tutte quelle ipotesi di reato, ci riferiamo
al macro mondo delle distrazioni, che nell'interprete italiano sollevano le maggiori perplessita
circa la loro compatibilita con i principi costituzionali di colpevolezza e offensivita — in ordine
al tempo della condotta rispetto al fallimento, all'incidenza delle medesime sulla lesione del
bene giuridico tutelato, ecc.

Sia chiaro, non che simili problematiche non sia dato scorgere anche con riferimento alle
fattispecie penali fallimentari statunitensi. Al contrario, un sistema che preveda essenzialmen-
te reati di pericolo astratto — formali — la cui configurabilita prescinda totalmente dalla lesione
degli interessi patrimoniali dei creditori sociali, e sia, invece, sovente affidata all'intent del
soggetto agente, potrebbe essere considerato la massima espressione della lesione del principio
di offensivita?®. E, tuttavia, pur cogliendone i limiti — per vero tali ai soli occhi dell'interprete
italiano e quasi mai discussi in chiave critica nel sistema statunitense — non si pud sottacere
il fatto che, in quellordinamento, a opinione dello scrivente & piu facile tracciare i limiti di
rilevanza penale della condotta: discernere fra il lecito e lillecito, prevedere le conseguenze
penali delle proprie scelte imprenditoriali (o personali nel caso della consumer bankruptcy).

Ponendo il termine a partire dal quale accertare la rilevanza penale di eventuali condotte
tipiche al momento della sottoscrizione della petition (cosi per la maggior parte delle ipotesi
descritte dal 18 U.S.C. § 152, v.supra Cap.1I), e indipendentemente dagli esiti finali della pro-
cedura concorsuale, il debitore viene posto davanti a un’alternativa tutto sommato semplice:
agire con la massima trasparenza verso gli organi della procedura — tanto con riferimento agli
adempimenti documentali/dichiarativi, quanto con riferimento allobbligo di consegna degli
assets — oppure sottostare alla punibilitd di qualsiasi condotta consapevolmente, dolosamen-
te, deviante, indipendentemente dal concreto effetto della stessa sulla procedura di divisione
dell'eventuale attivo.

Con riferimento alle fattispecie che definiremmo pre-fallimentari — pre-petition, discipli-
nate dal 18 U.S.C. § 152(7) —, che certamente sollevano le maggiori problematiche nel sistema
nazionale, I'assetto normativo statunitense ¢ particolarmente efficace nel predisporre un filtro

29 Da ultimo confermata anche dalla Corte suprema degli Stati Uniti, U.S. Supreme Court, Marrama vs. Citizens Bank of Mass., 2007, 430
F. 3d 474: <The principal purpose of the Bankruptcy Code is to grant a “fresh start” to the “honest but unfortunate debtor”».

10 Come visto supra anche il requisito della materiality, pur richiesto per le fattispecie dichiarative disciplinate dal 18 U.S.C. § 152(2)(3), viene
interpretato in giurisprudenza in materia piuttosto largheggiante e punitiva.
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per la rilevanza penale delle condotte, e, tutto sommato, fatti i debiti distinguo, sulla base di
una soluzione non cosi dissimile rispetto a quella proposta dalla dottrina italiana.

11 filtro non opera sul piano oggettivo (in termini eziologici), bensi soggettivo?'!. Come
visto ad essere punita & un'ampia rosa di condotte di occultamento/trasferimento di beni (ad-
dirittura quelli personali del’'amministratore di una corporation), ma solo a patto che venga
fornita una prova rigorosa circa il fatto che dette condotte siano poste in essere in contempla-
tion of a bankruptcy.

Viene richiesto un legame psicologico particolarmente pregnante fra la condotta del sog-
getto attivo e la sottoscrizione dell'istanza fallimentare: in termini di rappresentazione e vo-
lonta nelle ipotesi di voluntary bankruptcy (fallimento in proprio); o, quantomeno, di totale
rappresentazione nelle ipotesi di involuntary bankruptcy (fallimento su istanza dei creditori
personali o sociali). Sono valorizzati, nell'interpretazione giurisprudenziale, tutta una serie
di elementi sintomatici (prove circostanziali) dai quali desumere lo specifico intent richiesto,
quali, anzitutto, la consapevolezza circa la condizione di dissesto o pre-insolvenza del debi-
tore. Una consapevolezza da accertare al momento della realizzazione delle condotte, e non
successivamente.

Anche la fattispecie propriamente definita bankruptcy fraud (v. sub 18 U.S.C. § 157) in-
crimina condotte pre-fallimentari intrinsecamente fraudolente, che vedano nell’accesso al si-
stema fallimentare un ulteriore strumento di perpetrazione del disegno artificioso posto in
essere ai danni dei soggetti passivi della frode (lucrando sull’applicazione dell'automatic stay,
cio¢ sull’'automatica sospensione di tutte le azioni esecutive individuali sul patrimonio del
debitore). In queste ipotesi (solo latamente assimilabili a quelle di bancarotta propriamente
intese), dunque, il fallimento, non solo rientra nel fuoco della previsione del soggetto attivo,
ma ¢ conseguenza di una scelta deliberata, che pud ricondursi a uno schema di utilizzo frau-
dolento della procedura concorsuale.

A questo punto, nellordinamento statunitense, ogni questione di efficienza causale della
condotta sulla verificazione del dissesto perde immediatamente di senso.

DPaccesso alla procedura concorsuale ¢, in quelle ipotesi, oggetto della pitt ampia previ-
sione da parte del soggetto attivo e ad essere incriminate sono condotte — con rifermento
alle fattispecie patrimoniali di concealment in senso lato — finalizzate a non sottoporre (sep-
pur potenzialmente) agli organi del fallimento l'intero compendio patrimoniale del debitore.
Si tratta, ciog, di condotte fraudolente in se stesse (indipendentemente dalleffettiva lesivita
patrimoniale) che non pongono problemi, quantomeno nellordinamento di provenienza, di
rimproverabilita.

Non si fraintenda l'autore. Non si auspica una riforma dei reati fallimentari in salsa sta-
tunitense — che, certamente nel nostro sistema sarebbe foriera piu foriera di problemi, che
di soluzioni — tuttavia, la comparazione proposta, in attesa di una sospirata riforma dei re-

211 Col paradosso (certamente riservato a sporadici casi limite) di rendere punibili condotte tipiche indipendentemente dal concreto avvio,
successivamente ad esse, di una procedura concorsuale, v. supra § 2.4.; sul punto si concorda con A. FioreLLa-M. Masucct, Gestione
dell’impresa e reati fallimentari, cit., p. 233, secondo i quali «apparirebbero da respingere [...] proposte favorevoli ad ampliare la sfera di
operativita dei reati fallimentari consentendone 'applicazione a prescindere dal fallimento dell'impresa (o da altra procedura concorsuale).
Si tratterebbe [...] di una prospettiva eccessivamente penalizzante, oltre che poco rassicurante per I'imprenditore, sottoposto a un pervasivo
sindacato penalistico; e inopportuna per i creditori, almeno quando le difficolta dell'impresa siano state superate da una favorevole ripresa del
ciclo economico, rivelandosi percid non solo improduttivo ma addirittura sconsigliabile il ricorso a sanzioni penali».
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ati dell'insolvenza?'?, vorrebbe soffiare sul fuoco riacceso da alcune pronunce®®, precedute
da importanti contributi dottrinali®®, che valorizzano lelemento soggettivo richiesto dalle
fattispecie di bancarotta affermando che «[1]elemento soggettivo del delitto di bancarotta
fraudolenta implica un’adeguata conoscenza della concreta situazione aziendale e, in genere,
patrimoniale e la rappresentazione della futura dichiarazione di fallimento, rappresentazione
fondata sull’attualita del dissesto con volontarieta dell’atto distrattivo; soltanto nella consape-
vole prospettiva del dissesto finanziario gli episodi distrattivi assumono — anche sotto il profilo
psicologico — un potenziale offensivo. Il soggetto agente deve, quindi, prefigurarsi che la sua
condotta depauperativa cagionera verosimilmente il dissesto — cui si correla la lesione del
diritto di credito costituente il principale interesse protetto dalla norma incriminatrice — ed
accettare questo rischio»?.

Ad opinione della Corte, dunque, «solo la consapevolezza della prospettiva di dissesto
conferisce carattere offensivo alle condotte distrattive»?'®. Non solo, dunque, il dissesto do-
vrebbe essere considerato quale oggetto del dolo, ma spingendosi oltre, esclusivamente qualora
I'agente si rappresenti la possibilita che la propria condotta possa condurre all'insolvenza — e
agisca anche a costo di realizzarla — la condotta sara portatrice di quel requisito di fraudolenza
punibile ai sensi dell’art. 216 L.F2"7.

Se, d’altra parte, la condotta puo dirsi concretamente oftensiva nel momento in cui effetti-
vamente metta in pericolo la garanzia patrimoniale del ceto creditorio, tale messa in pericolo
— in termini di depauperamento del patrimonio di garanzia — deve necessariamente essere
oggetto di rappresentazione e, quantomeno, accettazione da parte dell’agente, cosi come dovra
essere oggetto di rappresentazione il contesto di decozione (contemporaneo o necessariamen-
te derivante dalla condotta tipica)*'®.

%12 Convinti che soluzioni ermeneutiche, de jure condito, che valorizzino la tipicita soggettiva delle fattispecie di bancarotta possano essere
pitt facilmente metabolizzate da una giurisprudenza sempre recalcitrante a soluzioni che introducano correttivi in chiave di nesso causale fra
condotte e dissesto. A tal proposito, si ritiene significativo esporre gli esiti finali di un caso di particolare rilievo, per I'impronta evolutiva che
¢ riuscito (o non ¢ riuscito) ad imprimere alla materia in esame: quello del Ravenna Calcio. Come noto, Cass. pen., sez. V, 29 settembre 2012,
n. 47502, Corvetta e altri, per la prima — e del tutto isolata — volta nel panorama giurisprudenziale italiano aveva considerato l'insolvenza (e
la sua dichiarazione giudiziale) quale evento del reato di bancarotta patrimoniale propria per distrazione, con cio richiedendo espressamente
la verifica del nesso causale fra il primo e le condotte contestate, nonché della necessaria copertura soggettiva dolosa di tutti gli elementi
costitutivi del reato (fra i quali, appunto, I'insolvenza): «Nel reato di bancarotta fraudolenta per distrazione lo stato di insolvenza che da
luogo al fallimento costituisce elemento essenziale del reato, in qualita di evento dello stesso e pertanto deve porsi in rapporto causale con
la condotta dell’agente e deve essere, altresi, sorretto dallelemento soggettivo del dolo». Per un primo commento, a caldo, della sentenza v.
F. VicaN®, Una sentenza controcorrente della Cassazione in materia di bancarotta fraudolenta: necessaria la prova del nesso causale e del dolo tra
condotta e dichiarazione di fallimento, in Dir. pen. cont., 14 gennaio 2013; cfr., in maniera piu estesa, F. D’ALESSANDRO, Reati di bancarotta e
ruolo della sentenza dichiarativa del fallimento: la Suprema Corte avvia una revisione critica delle posizioni tradizionali?, in questa Rivista., 3,2013,
pag. 356 e ss.; in senso critico G.G. SANDRELLI, Note critiche sulla necessiti di un rapporto di causalita tra la condotta di distrazione e lo stato di
insolvenza nel delitto di bancarotta ‘propria”, in Cass. pen., 4,2013, pag. 1440 e ss.; cosi anche U. GruL1aNt BALESTRINO, Un mutamento epocale
nella giurisprudenza relativa alla bancarotta prefallimentare, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1-2/2013, p. 157 e ss.; dichiaratamente adesiva, invece,
A.C. SpacNuoLo, Revirement della Corte di Cassazione sulla natura giuridica della sentenza dichiarativa di fallimento nella bancarotta fraudolenta
per distrazione: nuovo inizio o caso isolato?, in Cass. pen., 7-8,2013, pp. 2772 e ss.; cfr. anche V. MANEs, I ruolo “poliedrico” del giudice penale, tra
spinte di esegesi adeguatrice e vincoli di sistema, in Cass. Pen.,5,2014, pp. 1918 e ss.

Interessanti sono, in questo contesto — piuttosto forzato, in quanto il giudice del rinvio si trovava vincolato a un principio di diritto del tutto
inedito — le conclusioni cui giunge la Corte di Appello di Bologna, sez. I1I, del 10 febbraio 2015 n. 569. Anche in un caso in cui, ad opinione
dello scrivente, l'interruzione del nesso causale fra condotte contestate ed insolvenza appariva particolarmente evidente (fra le prime e la
seconda, infatti, la societd aveva attraversato una fase di amministrazione giudiziale e, successivamente — dopo essere stata alienata per una
cifra considerevole dal curatore della capogruppo — una fase di gestione riconducibile ad altri imprenditori, nel corso della quale erano stati
perpetrati plurimi episodi appropriativi), la Corte di Appello, segnalando ripetutamente il proprio imbarazzo per i vincoli imposti alla sua
decisione, preferiva rifugiarsi in un’assoluzione «perché il fatto non costituisce reato», negando la copertura soggettiva dell'insolvenza in capo
agli imputati.

213 Cfr. es., Cass. Pen., sez. fer., 10 settembre 2013, n. 41665, in Cass. Pen., 2014, 7-8, p. 2638, ivi annotata da E. Bozheku, Riflessioni in ordine
alle tematiche del pericolo e del dolo nella struttura del delitto di bancarotta fraudolenta per distrazione.

214 Cfr. M. DoNIN1, Per uno statuto costituzionale dei reati fallimentari, cit., p. 35-69; G. Cocco, I/ ruolo delle procedure concorsuali e I'evento
dannoso nella bancarotta, in Riv. it. dir. proc. pen., 1,2014, pp. 67 e ss.

215 La conclusione, nel caso concreto, cui giunge la corte in tema di elemento soggettivo ¢ la seguente: «[s]e la situazione di dissesto che da
luogo al fallimento deve essere rappresentata e voluta (o quantomeno accettata come rischio concreto della propria azione) dall'imprenditore,
non integra il dolo di bancarotta per distrazione la volonta di porre in essere una condotta finalizzata ad estinguere posizioni debitorie della
societa».

216 E. BozHEKU, Riflessioni in ordine alle tematiche del pericolo e del dolo nella struttura del delitto di bancarotta fraudolenta per distrazione, cit., p.
2644.

27 Thidem.

18 Per E. BozHEKU, Riflessioni in ordine alle tematiche del pericolo e del dolo nella struttura del delitto di bancarotta fraudolenta per distrazione, cit.,
p- 2645 ci troveremmo di fronte, nuovamente, a un giudizio bifasico. Preliminarmente, da un punto di vista logico, occorrerebbe accertare se al
momento in cui ha posto in essere la condotta, 'agente si sia anche rappresentato la sua portata lesiva degli interessi dei creditori; in secondo
luogo occorrerebbe verificare la rappresentazione/rappresentabilita concreta della possibilita del dissesto.
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Nella sentenza in commento, tuttavia, ¢ dato scorgere un quid pluris, che pure permette
di ampliare le conclusioni in tema di elemento soggettivo della bancarotta fraudolenta. Pur
senza voler forzare la lettura della pronuncia — evidentemente figlia del peculiare caso con-
creto affrontato — non puo sottacersi come la Corte escluda, per assenza di dolo, la punibilita
di condotte (pur astrattamente lesive della garanzia patrimoniale) finalizzate ad estinguere
pregresse posizioni debitorie.

Superando l'indirizzo giurisprudenziale maggioritario, secondo cui il dolo di distrazione
ricorrerebbe sol che I'agente potesse prevedere il pericolo che dalla propria condotta sareb-
be potuto derivare per gli interesse patrimoniali del ceto creditorio, la pronuncia in ogget-
to assegna particolare rilevanza all'indagine circa il processo volitivo che ispira la condotta
dell'agente. Sara dunque necessario accertare se la condotta fosse ispirata da istanze portatrici
di un «grado di pericolosita/offensivita per le esigenze dei creditori» o se, al contrario, fosse
determinata dallo «scopo di aumentare lefficienza finanziaria [dell'impresa], vuoi attraverso
lestinzione di pregresse situazioni debitorie, vuoi attraverso altre operazioni migliorative della
situazione patrimoniale dell'impresa, nella prospettiva — ben diversa rispetto a chi agisce per
distrarre — di scongiurare il rischio per la salute finanziaria dell'impresa»*?. Cio, ad opinio-
ne dello scrivente, anche la dove, concretamente, la condotta non abbia raggiunto i risultati
sperati e abbia, ipoteticamente, avuto esiti di segno opposto (rilevando, in questo caso, even-
tualmente, quale mera operazione imprudente, sanzionata ai sensi dell’art. 217 L.F., o come
pagamento preferenziale).

29 Tbidem.
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ABSTRACT

Il presente contributo trae spunto da una recente
Corte di Cassazione che esclude
la configurabilita del delitto di cui all'art. 600-ter,
comma 4, c.p., nel caso di cessione, da parte di terzi,

sentenza della

di immagini pedo-pornografiche che sono state
prodotte, autonomamente e volontariamente, dal
minore in esse ritratto (i cd. “selfie”). La decisione
permette di evidenziare come, sia gli obiettivi che
hanno determinato l'introduzione dei delitti di pedo-
pornografia, sia la struttura tipica delle norme, male si
attaglino alla disciplina delle condotte di “sexting” che
coinvolge minorenni. Attraverso un confronto con due
ben articolate sentenze di merito, che si sono espresse
recentemente sul tema, nel contributo si analizzano
i “punti critici” dell'art. 600-ter c.p. e si riflette
sulleventuale legittimitda del consenso prestato dal
minore alla realizzazione delle immagini. E evidente
delle attuali
costringa la giurisprudenza a forzature ermeneutiche,

come linadeguatezza disposizioni
oppure ad accettare di creare un pericoloso vuoto di
tutela. Siritiene che per un corretto intervento su questa
nuova cultura della “comunicazione dell'immagine
sessuale” fra minorenni occorrera, da un lato, cercare
di identificare un bilanciamento fra tutela dei minori e
rispetto dei loro diritti e, dall’altro, individuare sistemi
efficaci di prevenzione ed educazione.

The article originates from a recent decision of the
Supreme Court of Cassation, which rules that the
crime disciplined by art. 600-ter, comma 4, of the Penal
Code cannot be applied to the conduct of those who
forward child-pornographic images that have been
taken voluntarily and autonomously by the minor who
is depicted in the image (so called “selfies”).

This decision allows us to focus on the limits of
child pornography offences when applied to the
phenomenon of “sexting” involving minors. Through a
comparison with two well-structured decisions of the
lower courts, the author analyses the critical elements
of art. 600-ter c.p. and evaluates the legitimacy that
could be attributed to the consent of the child depicted.
'The inadequacy of the present provisions compels the
courts to either offer contrived interpretations, or
accept impunity. A comprehensive solution for this
new juvenile culture of “sharing sexual images” needs
to find a balance between the need for protection and
the recognition of children’s rights, and also to identify
effective prevention and educational systems.
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I“utilizzazione del minore”. Il materiale auto-prodotto non & loggetto materiale dei delitti di pedo-
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cui al primo comma”? — 6. Conclusioni.

1 Premessa.
[ ]

Da diversi anni l'invasione tecnologica accompagna, facilita, condiziona la quotidianita di
gran parte degli individui, e in particolare delle giovani generazioni. Attraverso i cellulari e i
social network 1 ragazzi si conoscono, stringono amicizie, comunicano, si scambiano opinioni
e confidenze, condividono immagini di sé stessi e di altri, sviluppando parte delle relazioni
interpersonali non nella realtd ma attraverso i nuovi mezzi di comunicazione virtuale.

Anche la scoperta della sessualita, i corteggiamenti, i rapporti sentimentali, le provocazioni
sessuali, approcci che, per loro stessa natura, sono sempre avvenuti nella realta dellemozione
del contatto fisico, adesso vedono nel mondo virtuale un nuovo luogo di incontro e di inter-
relazione.

In questo contesto si inserisce il fenomeno del “Sexting” (dall'inglese “sex” (sesso) e “texting”
(inviare messaggi))!, ossia la pratica di inviare immagini sessualmente allusive attraverso il
cellulare o Internet?. La dottrina distingue, poi, fra “Sexting primario”, che identifica le ipotesi,
solitamente consensuali, in cui & la/o stessa/o protagonista dell'immagine ad inviarla ad un
altro soggetto nell'ambito di un rapporto privato, e “Sexting secondario” che descrive il caso in
cui il primo destinatario dell'immagine, o altri, la metta in circolazione portandola alla vista
di terzi®.

Seppur questa nuova modalita di gestione della sessualita riguardi soggetti di ogni eta, ¢
stata, in particolare, la partecipazione dei minorenni nella realizzazione delle immagini ad aver
destato l'attenzione della dottrina, a seguito di alcune pronunce giurisprudenziali che hanno
fatto ricorso alle norme che disciplinano i reati di pornografia minorile®.

La recentissima decisione della Terza Sezione della Corte di Cassazione® ci offre lo spunto
per riflettere sul tema e per evidenziare come sia gli obiettivi che hanno determinato l'intro-
duzione nel codice penale dei delitti di pedo-pornografia, sia la struttura tipica delle norme,
male si attaglino al fenomeno sopra descritto.

Dopo una sintesi del fatto e I'illustrazione del percorso argomentativo fornito dalla Corte
per confermare il proscioglimento degli imputati, si ripercorrera la ratio che ha giustifica-
to l'introduzione dei delitti di pedo-pornografia e si approfondiranno i punti critici dell’art.
600-zer c.p., rilevati dal Collegio giudicante, quali il requisito dell“utilizzazione del minore”
e il rinvio contenuto in tutte le sottofattispecie al “materiale di cui al primo comma”, e cio
attraverso un confronto con due ben articolate sentenze di merito che si sono espresse recen-
temente sul tema. Si vagliera anche leventuale legittimita del consenso prestato dal minore

! C. D1Francisco, The Sexting Case: Teenage Sexting, The New Constitutional Dilemma, 8, Seton Hall Cir. Rev.,2011-2012, 190.

2 Una versione pill ampia del fenomeno comprende anche l'invio di messaggi di testo sessualmente allusivi (v. la definizione in Miller .
Skumanick, 605 F. Supp. 2d 634, 637 (M.D. Pa. 2009). La nostra indagine, cosi come quella della maggior parte degli studi criminologici e
giuridici che si stanno effettuando soprattutto negli Stati Uniti, si concentrera sull'invio delle immagini o video sessualmente suggestivi, sia
per le ripercussioni che queste condotte possono avere sul soggetto ritratto, sia, e questo ¢ il nostro ambito specifico di approfondimento, per
le conseguenze giuridiche che possono derivare.

* Per approfondimenti v. A. VERzZA, Sexting e pedopornografia: i paradossi, in Ragion Pratica, 2,2013,576: A. VErzA, Sulla struttura speculare e
opposta di due modelli di abuso pedopornografico. Considerazioni sociologiche e giuridiche a margine di una recente sentenza in materia, in Dir. pen.
cont.,22.4.2015, 14.

* V.M. BERTOLINO, Fattispecie di reato e delinquenza minorile: questioni attuali di imputabilita,in S. Vinciguerra — F. Dassano (a cura di), Scrizti
in memoria di Giuliano Marini, Napoli 2010, 64 ss.; A. VERZA, Sexting e pedopornografia: i paradossi, cit.; A. VERZA, Sulla struttura speculare e
opposta di due modelli di abuso pedopornografico, cit., 1 ss; A. VERZA, La lettera scarlatta e la presunzione del consenso come forma di whitewashing
culturale. Riflessioni a margine tra lart. 600~ter e il nuovo art. 612-bis comma 2°, c.p., in Studi sulla questione criminale, IX, n. 1-2,2014, pp. 157-
173.

5 Cass. pen., Sez. 111, 21.3.2016, n. 11675.
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alla realizzazione delle immagini, elemento non approfondito dalla sentenza de gua. In conclu-
sione, si discuteranno i limiti dell'applicazione dei delitti di pedo-pornografia in questo con-
testo, rilevando, criticamente, anche I'inadeguatezza di altri strumenti normativi attualmente
a disposizione.

Obiettivo di questo contributo ¢ quello di dare avvio ad un dibattito dottrinale sulla di-
sciplina del sexting che possa essere di ausilio per la futura giurisprudenza e che possa far
riflettere il legislatore su possibili opportunita di diversa e ulteriore tutela.

2 I1 fatto e le argomentazioni della decisione.

Una minorenne scatta autonomamente alcune fotografie che la ritraggono in pose porno-
grafiche e le invia, di propria iniziativa, ad alcuni amici, i quali, a loro volta, le “condividono”
con altri amici, ad eccezione di un solo minore che le tiene per sé. Mentre quest’ultimo viene
accusato per il reato di “detenzione di materiale pedo-pornografico” (art. 600-guater c.p.),
I'imputazione per tutti gli altri minorenni & di cessione di materiale pedo-pornografico (art.
600-ter, comma IV, c.p.).

11 Tribunale per i Minorenni dell’ Abruzzo dichiara di non doversi procedere nei confronti
di tutti gli imputati per insussistenza del fatto. Presenta ricorso per Cassazione il Procuratore
della Repubblica avverso il proscioglimento degli imputati che avevano “ceduto” le immagini
pedo-pornografiche ricevute, per inosservanza ed erronea applicazione della legge penale, evi-
denziando come l'interpretazione fornita dal Collegio determini un “pericoloso e gravissimo
vuoto di tutela” per ipotesi simili a quella sotto esame.

La Corte di Cassazione respinge il ricorso, condividendo linterpretazione fornita dal Tri-
bunale, dimostrando, attraverso un’analisi letterale e teleologica dell’art. 600-zer c.p., come
il presupposto necessario per la configurabilita di tutte le fattispecie di reato previste dalla
norma sia la condizione di “alterita e diversita” fra il soggetto che ha prodotto il materiale por-
nografico e il minore ivi rappresentato. Presupposto, questo, assente nel caso di specie, dove le
immagini che gli imputati avevano ceduto ad altri erano state realizzate autonomamente dalla
minorenne in esse raffigurata.

In sostanza, secondo la lettura fornita dalla Corte, la produzione, divulgazione, cessione,
ecc. dei cd. sefffe pedo-pornografici (ossia auto-scatti effettuati dallo stesso minore immorta-
lato nell'immagine) non sarebbe punibile ai sensi dei delitti di pedo-pornografia, pena una
inammissibile analogia in malam partem.

Partendo da una ricostruzione storica della norma, la Corte pone in evidenza le incertezze
ermeneutiche che erano emerse nella sua originaria formulazione e ricorda gli emendamenti
cui la disposizione ¢ stata sottoposta, dapprima dalla Legge n. 38/2006 e, successivamente,
dalla Legge n. 172/2012. Questa premessa permetterebbe di dare risalto al primo comma del-
la norma che, secondo i giudici, rivestirebbe il ruolo di “fondamento dell’intera previsione...
decisivo per l'interpretazione anche dei successivi”, e quindi anche della condotta di “cessione
di materiale pedo-pornografico”, contesta agli imputati.

I dati letterali su cui la Corte focalizza la sua attenzione sono principalmente due: il requi-
sito dellutilizzazione” del minore, previsto dal primo comma; il rinvio, contenuto nei commi
successivi (comma 2 e ss.), al “materiale pornografico di cui al comma 1”.

Lart. 600-zer c.p., al primo comma, punisce “chiunque, utilizzando minori di anni diciot-
to, ...produce materiale pornografico”. Affinché la produzione di tale materiale sia punibile
occorre, pertanto, che sia avvenuta attraverso 1“utilizzazione” di minori, condizione che costi-
tuirebbe un presupposto necessario per I'incriminazione del materiale de guo.

Nello specificare questo concetto, la Corte fa riferimento ad un utilizzo “strumentale” del
minore, richiamando quellinterpretazione ampia del termine “sfruttamento” offerta dalla
Corte a Sezioni Unite nella sentenza n. 13 del 20007, che vi individuava un impiego dei mi-
nori “come mezzo, anziché rispettarli come fine e come valore in sé” 8. Da qui il presupposto,

¢ Cass. pen., Sez. I1I,21.3.2016, n. 11675, 4.

7 Cass. S.U.,, 31.05.2000, n. 13, in Foro it., 2000, II, 685, con nota di C. Russo. Cfr. G. MARRA, La nozione di sfruttamento nel delitto di
pornografia minorile e la terza via delle Sezioni Unite, in Cass. pen., 2001, 428 ss..

% Cass. pen., Sez. 111, 21.3.2016, n. 11675, 5, 7.
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anche logico, secondo cui la condotta di utilizzazione, e quindi di produzione, sia realizzata da
un soggetto diverso, altro, rispetto al minore “utilizzato” e quindi “rappresentato”. Secondo la
Corte, pertanto, se manca questa condizione di “alterita”, come nel caso in cui “il materiale sia
realizzato dallo stesso minore — in modo autonomo, consapevole, non indotto o costretto —,...
la fattispecie di cui all'art. 600-zer, comma 1, in esame non potra essere configurata per difetto
di un elemento costitutivo™.

Il rinvio contenuto nei commi 2, e seguenti, dell’art. 600-zer al “materiale pornografico di
cui al comma 17, vorrebbe indicare che oggetto materiale di tutte le fattispecie descritte della
norma non possa essere materiale pornografico minorile sic ez simpliciter, indipendentemente
dalla sua origine, ma debba necessariamente essere stato realizzato “utilizzando” un minore
di anni diciotto: proprio quel materiale descritto nel primo comma. Ne deriverebbe che non
possono ritenersi integrati i delitti di divulgazione, diftusione, cessione, ecc. di pornografia mi-
norile se non hanno ad oggetto materiale che ¢ stato prodotto da un terzo attraverso l'utilizzo
strumentale di un minore®.

La diversa lettura proposta dal Procuratore generale, attraverso un confronto con l'art.
600-guater c.p., non convince i giudici di legittimita. Secondo la tesi del ricorrente il presup-
posto dell’'utilizzazione del minore sarebbe necessario nel delitto di detenzione di pornografia
minorile che contiene espressamente la locuzione “materiale pornografico realizzato utiliz-
zando minori di anni diciotto”, mentre l'oggetto materiale delle fattispecie descritte dall’art.
600-zer, comma 2 e ss. (compresa quindi la cessione), sarebbe sic ez simpliciter materiale por-
nografico riproducente minori, poiché lelemento dell'utilizzazione & previsto solo nel primo
comma della norma. Il collegio giudicante illustra come la scelta del legislatore di utilizzare
urn’indicazione “estesa” delloggetto materiale del reato nell’art. 600-guater c.p., e di non ri-
correre al rinvio “sintetico” al primo comma dell’art. 600-Zer c.p., usato per redazione dell’art.
600-zer, dipenda da ragioni di chiarezza linguistica®.

Inoltre, il contenuto di un’altra norma confermerebbe i risultati di quest’analisi letterale.
La Suprema Corte richiama l'art. 602-zer c.p., che disciplina le circostanze aggravanti dei
delitti contro la personalita individuale, fra cui si annovera anche l'art. 600-zer c.p., per due
ordini di ragioni. In primo luogo, il contenuto delle elencate circostanze presupporrebbe sem-
pre la sussistenza di due persone, 'autore e la vittima, e quindi necessariamente l'alterita tra
autore del reato e persona offesa; in secondo luogo, la norma richiama l'art. 600-zer c.p. nella
sua integralit, e cid dimostrerebbe come l'intentio legis fosse quella di costruire una norma
che rispondesse ad “un’unica e comune ratio ispiratrice”. Quest’ultima constatazione, a parere
della Corte, imporrebbe di individuare “I'utilizzazione” a monte del minore quale presupposto
necessario di tutte le sotto-fattispecie previste dalla norma, e quindi anche della “cessione™?.

Le conclusioni scaturite dall’analisi letterale della norma sarebbero corroborate anche
dall'interpretazione teleologica. La Corte evidenzia come obiettivo del legislatore, dichiarato
nellart. 1 della Legge n. 269 del 1998, fosse quello di “tutelare i fanciulli contro ogni forma
di sfruttamento e violenza sessuale a salvaguardia del loro sviluppo fisico, psicologico, spiri-
tuale, morale e sociale”, e cio in linea con i principali documenti internazionali da cui la legge
italiana ha tratto ispirazione. Al fine precipuo di contrastare ampiamente tale fenomeno il
legislatore ha anticipato la tutela penale punendo anche le attivitd prodromiche e strumentali
alla pratica della pedofilia. E fu proprio questa ratio legis a giustificare l'interpretazione fornita
dalla fondamentale sentenza n. 13/2000 delle Sezioni Unite della Cassazione, che la decisione
in commento ha richiamato sia per sottolineare il ruolo sostanziale rivestito dal presupposto
dello “sfruttamento” del minore (ora “utilizzazione”), sia per riproporre la qualificazione della
fattispecie di cui al primo comma dell’art. 600-zer come reato di pericolo concreto di diffusio-
ne del materiale pornografico prodotto®.

La strumentalizzazione dei minori, della loro sessualita, il circuito della pedofilia erano, in
sostanza, cio che il legislatore voleva contrastare con i reati di pedo-pornografia. Lutilizzo di
questi delitti per criminalizzare la produzione e diffusione di materiale auto-prodotto, scevro

? Cass. pen., Sez. 111, 21.3.2016, n. 11675, 6.
10 Cass. pen., Sez. 111, 21.3.2016, n. 11675, 7.
11 Cass. pen., Sez. 111, 21.3.2016, n. 11675, 8.
12 Cass. pen., Sez. 111, 21.3.2016, n. 11675, 7.
13 Cass. pen., Sez. 111, 21.3.2016, n. 11675, 5, 8.
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da qualsiasi forma di strumentalizzazione del minore a monte, non risponderebbe, pertanto,
agli obiettivi che il legislatore si era prefissato.

3 La ratio dei delitti di pornografia minorile. Breve excursus
[ ] . .
sull’evoluzione normativa.

Sono trascorsi ormai quasi vent’anni da quando, con la Legge n. 269/1998, sono stati in-
trodotti nel codice penale gli artt. 600-zer e 600-guater c.p.

La Legge, nota come “Legge anti-pedofilia”™*, si inseriva nel solco di una lotta mondiale
allo sfruttamento sessuale dei soggetti minorenni e voleva rappresentare uno strumento di
“guerra al nemico pedofilo”di cui la comunita internazionale si era fatta promotrice, dapprima,
attraverso la “Convenzione internazionale sui diritti dell'infanzia e dell’adolescenza” del 1989,
e poi, in particolare, con la “Dichiarazione Finale della Conferenza Mondiale di Stoccolma
contro lo sfruttamento sessuale dei bambini a fini commerciali” del 1996. Lemergenza che
il legislatore italiano percepiva al tempo in cui ha redatto e approvato la normativa del 1998
riguardava, pertanto, la necessita di intervenire urgentemente per contrastare, attraverso san-
zioni severissime, comportamenti di sfruttamento sessuale di soggetti minorenni, la prostitu-
zione minorile, il truce mercato della pedo-pornografia e, pitt in generale, la mercificazione di
immagini di abusi sessuali di soggetti minorenni®.

Parte della prima dottrina che commento6 le norme neo-introdotte, pur plaudendo gli
obiettivi perseguiti dal legislatore, criticd la formulazione normativa adottata per leccessiva
ampiezza ed indeterminatezza delle fattispecie incriminatrici, capaci di ricomprendere nel
loro alveo anche comportamenti che erano, per il tipo di condotta, per i soggetti attivi e passivi
coinvolti, per il disvalore, per loffensivita, estremamente distanti da quelle ipotesi di “abuso”
che avevano motivato e giustificato I'introduzione della severa normativa “anti-pedofilia™®.

Ebbene, alcuni anni dopo l'introduzione di tali norme, il legislatore, con 'approvazione
della Legge n. 38 del 2006, avrebbe avuto loccasione di ritoccare le disposizioni in commento
in modo da ridurne leccessiva ampiezza e da garantire maggiormente il rispetto del prin-
cipio di legalita ed offensivitd, ma, al contrario, estese ulteriormente la normativa esistente.
Fra le principali novita, si segnala la sostituzione, al primo comma dell’art. 600-zer c.p., del
termine pil restrittivo di “sfruttamento” con quello pitt ampio di “utilizzazione”, e I'introdu-
zione dell'incriminazione della “pedo-pornografia virtuale” all’'art. 600-guater.1 c.p. La ratio
incriminatrice era sempre la stessa, ossia quella di “combattere, con assoluto rigore, fenomeni
criminosi che integrano gravissime violazioni del diritto fondamentale di ogni minore ad una
crescita, uneducazione ed uno sviluppo sereni ed armoniosi””’, prevedendo norme ancora pit
efficaci, nonché adeguate alle nuove modalita informatiche di commissione di tali reati.

Infine il legislatore ¢ intervenuto ancora una volta, con la Legge del 1.10.2012, n. 172 di
ratifica della cd. Convenzione di Lanzarote, per riesaminare e perfezionare la lettera delle nor-
me in esame'®. Quest’ultima Novella ha apportato delle modifiche anche all’art. 600-zer c.p.,

14 Piu precisamente la Legge n. 269/98 ¢ titolata “Norme contro lo sfruttamento della prostituzione, della pornografia, del turismo sessuale in
danno di minori, quali nuove forme di riduzione in schiavitu”.

> A. Caporp1, Commento pre-art. 600-bis c.p.,in Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, Padova, 2006, 64 ss.

16 V. A. Caporr1, Art. 1, Modifiche al codice penale, in Commentari delle norme contro la violenza sessuale e della legge contro la pedofilia, Padova,
2002, 499 ss. L'A. rilevava un contrasto fra quanto dichiarato dal legislatore all’art. 1 della Legge e la struttura tipica delle norme introdotte.
Nell’art. 1 della Novella, infatti, il legislatore non solo enunciava quello che doveva essere considerato l'interesse protetto, ma anche le modalita
di aggressione allo stesso, dichiarando esplicitamente che: “la tutela dei fanciulli contro ogni forma di sfruttamento e violenza sessuale a
salvaguardia del loro sviluppo fisico, psicologico, spirituale, morale e sociale, costituisce obiettivo primario perseguito dall'Italia”. Nonostante
queste premesse, le fattispecie incriminatrici potevano estendersi oltre le ipotesi di “abuso” e “sfruttamento” che la norma intendeva prevenire.
L’A., cosi, scriveva: “Peraltro, il legislatore ha commesso un errore. Ha dato per scontato che i fatti da punire fossero quelli — cosi terribili —
che aveva in mente, ma non ha ritagliato le fattispecie secondo tale modello criminologico. Pensava ad impuberi, ¢ ha parlato di minori di 18
anni! Pensava ad abusi, ed il termine “abuso” non ha trovato ingresso nella legge! Pensava a fanciulli portati via in catene, ¢ non ha richiesto
nessuna “coartazione della volonta” nelle fattispecie (almeno per gli ultraquattordicenni!). Insomma, non ha fatto proprio quello che un buon
legislatore, soprattutto in materia penale, deve fare: partire dal fenomeno da contrastare, e costruire fattispecie ben modellate su tale fenomeno,
in ossequio ai principi di offensivita, di determinatezza, di frammentarieta e di extrema ratio”.

17V. Relazione al Ddl n. 4599 del 13.1.2004, p. 2.

18 Per un'analisi dei contenuti della cd. Convenzione di Lanzarote e per una panoramica sugli ultimi documenti internazionali a tutela del
soggetto minorenne v. M. BErTOLINO, Convenzioni, Direttive e Legislazione nazionale: un fronte comune di lotta contro i delitti a sfondo sessuale
a danno di minori nella Legge di ratifica n. 172/2012,11 ed., Torino, 2014.
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fra cui l'introduzione della definizione di “pornografia minorile” al settimo comma, andando
cosi a colmare una lacuna che aveva fatto discutere dottrina e giurisprudenza. Tuttavia, come
vedremo pil avanti nel commento, la collocazione della definizione al settimo comma ha reso
ancor pit complessa un’interpretazione sistematica della norma.

4 La “parola chiave” dell’art. 600-ter c.p.: “utilizzazione del
o ) ] . )
minore”. Il materiale auto-prodotto non ¢ l'oggetto materiale

dei delitti di pedo-pornografia.

La ratio incriminatrice ¢ esplicitamente dichiarata. La meno chiara formulazione letterale
delle fattispecie sta, invece, generando contrasti in giurisprudenza, soprattutto nelle ipotesi
oggetto del nostro approfondimento.

Abbiamo visto come la sentenza che si annota abbia attribuito valore fondante, per esclu-
dere la punizione nel caso de guo, al presupposto dell“utilizzazione” del minore previsto dal
primo comma dell’art. 600-er c.p. Tale termine, che, come abbiamo gia precisato, ha sostituito,
con la Legge n. 38/2006, loriginario requisito dello “sfruttamento” del minore, ¢ stato oggetto
di letture pitt 0 meno ampie della dottrina.

Secondo parte della letteratura, con tale nozione si intende la “strumentalizzazione” del
minore, sia con scopo di lucro che senza fine lucrativo®. Vi sono Autori che precisano che la
strumentalizzazione a scopi pornografici puod semplicemente essere rivolta anche alla produ-
zione di materiale ad uso privato®.

Altra letteratura, per limitarne la portata incriminatrice, onde evitare I'applicazione dei
delitti in commento a casi che esulano dalla razio della normativa, propone, ricorrendo alle
origini etimologiche del termine, di interpretare restrittivamente il termine “utilizzazione”,
enfatizzandone la portata “spregiativa’, pur riconoscendo le difficolta che il giudicante incon-
trerebbe in un’ardua operazione ermeneutica che rischierebbe di forzare eccessivamente il dato
normativo?’.

Vi & una dottrina minoritaria che, invece, ridimensiona, in considerazione dell’illimitata
potenzialita diffusiva del materiale pornografico realizzato con le nuove tecnologie, il ruolo
dell“utilizzazione” nell'ambito della struttura costitutiva del reato, per dare maggiore peso
al pericolo di circolazione del materiale. L'incontrollabile distribuzione di immagini che ri-
traggono la sessualitd di minori solleciterebbe, infatti, la commissione di futuri reati di abusi
ai danni di minori. Le vittime di questi reati non sarebbero, pertanto, secondo tale orienta-
mento, solo i minori “utilizzati” ma tutti i fanciulli, esposti a futuri abusi e sfruttamenti*:
I'interesse tutelato non sarebbe quindi “individuale” ma “collettivo” e riguarderebbe la dignita
e lequilibrato sviluppo di tutti i fanciulli, affinché non siano ridotti a mero strumento di sod-
disfazione sessuale. Ecco, quindi, che questo spostamento del baricentro della tipicita sul
versante della potenzialita diffusiva dell'immagine comporterebbe I'inutilita di insistere sulla
necessaria sussistenza di uno sfruttamento a monte del minore e sulla rilevanza del consenso
di quest’ultimo®.

La Suprema Corte, nella sentenza in commento, mantiene salda 'analisi ermeneutica del
primo comma offerta dalle Sezioni Unite, trasponendola inalterata alla nuova formulazione
della norma: Iutilizzazione” € I'impiego dei minori come mezzo, ¢ offendere la loro personali-
ta nell'aspetto sessuale, attivita che, aggiunge la Cassazione, costituisce una modalita esecutiva

V., per tutti, . MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale. I delitti contro la persona, 5* ed., Padova, 2013, 496.

V. L. Gizz1, 1] delitto di pornografia minorile (art. 600 ter, primo e secondo comma, c.p. e art. 600 quater.1 c.p.), in F. Copp1 (a cura di), I reati
sessuali. I reati di sfruttamento di minori e di riduzione in schiavitic per fini sessuali, Torino, 2007, 401; G. Fianpaca-E. Musco, Diritto penale.
Parte speciale, 11, 1, I delitti contro la persona, 4* ed., Bologna, 2013, 173. Si precisa che, mentre secondo parte della dottrina, la realizzazione
di materiale pedo-pornografico per uso personale pud configurare il delitto di cui al primo comma dell’art. 600-zer c.p. (v. G. Fianpaca-E.
Musco, Diritto penale. Parte speciale, cit., 173), secondo altra letteratura integrerebbe il reato di cui all’art. 600-guater c.p. (v. F. MANTOVANI,
Diritto penale. Parte speciale, cit., 497). Per la giurisprudenza v., infra, nt. 47.

2t A. Caporp1, Commento art. 600-ter, I e IT comma c.p., in Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., 160.

22 L. Picorr, I delitti di sfruttamento sessuale dei bambini, la pornografia virtuale e [offesa dei beni giuridici, in G. ForT1, M. BERTOLINO (a cura
di), Scritti per Federico Stella, 11, Milano, 2007, 1292-1295.

3 L. Picorri, I delitti di sfruttamento sessuale dei bambini, la pornografia virtuale e I'offesa dei beni giuridici, cit., 1303.

 Su questo punto cfr., inoltre, .. PicoTT1, La legge contro lo sfruttamento sessuale dei minori e la pedopornografia in internet (L. 6 febbraio 2006,
n. 38) (Parte prima), in Studium Iuris, 2007, 10, 1069.
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della condotta di produzione di pornografia minorile e, pertanto, rappresenta un elemento
costitutivo del reato®.

Ebbene, dal momento in cui I'interprete ha deciso di conferire a tale nozione un significato
che permette di ritagliare la tipicita della norma, deriva che le condotte che non implicano 'u-
tilizzazione, rectius “strumentalizzazione”, del minore, non possano considerarsi tipiche. Cosi
avviene nel caso, come quello in commento, in cui 'immagine pornografica sia stata prodotta
dallo stesso minore in essa rappresentato, poiché l'autore, in questa ipotesi, non ha utilizzato/
strumentalizzato un altro minore, ma sé stesso. Ed ¢ proprio tale connotazione del termine
ad evocare la soggezione di un individuo rispetto ad un altro, e quindi un utilizzo, secondo
lespressione offerta dalla prima dottrina che si ¢ occupata del tema, necessariamente “transi-
tivo” del minore da parte di un secondo soggetto, con conseguente esclusione della rilevanza
dell'utilizzo “riflessivo” della corporeita minorile ad opera dello stesso soggetto raffigurato®.

Escludendo i cd. se/fe dall’alveo del materiale incriminato la Cassazione ribadisce la po-
sizione assunta dalla recente giurisprudenza di merito. La Corte d’appello di Milano®, per
esempio, si ¢ trovata ad esprimersi recentemente sul caso di un ventenne che era entrato in
contatto su Internet con una minore ultraquattordicenne, la quale aveva creato un proprio
account su un social network, e aveva da quest’ultima ricevuto sue fotografie in cui era nuda
o intenta a compiere atti sessuali su sé stessa, e, su richiesta della medesima, le aveva inviato
sue fotografie in cui appariva nudo. Il Collegio, nel valutare la responsabilita dell'uomo per i
delitti di cui agli artt. 600-zer (comma 1) e 600-guater (comma 1) c.p., esclude la sussistenza
del presupposto dell“utilizzazione del minore” in caso di “auto-produzione”, valorizzando, in
particolare, lelemento del consenso manifestato dalla minorenne, condizionato da specifici
requisiti che andrebbero valutati caso per caso®.

Ecco, quindi, un approfondimento ulteriore che propone la giurisprudenza di merito e che
omette di affrontare la Cassazione, ossia il valore del consenso del minore alla realizzazione
di materiale pedo-pornografico che lo ritrae. In realta la Suprema Corte supera il problema
velocemente, in un obifer dictum in cui afferma che l'eventuale consenso prestato dal soggetto
rappresentato ¢ del tutto irrilevante, senza argomentare ulteriormente tale dichiarazione®. E
vero che l'ipotesi sottoposta all’attenzione della Corte era facilmente risolvibile, nel rispet-
to del principio di legalita, semplicemente escludendo la tipicita della pedo-pornografia au-
to-prodotta per assenza del necessario presupposto dell'utilizzazione e quindi di un elemento
costitutivo del reato.

Tuttavia, le condotte di sexting si estrinsecano con modalita differenti seppur accomunate
in tutto e per tutto negli obiettivi che le determinano. Puo essere il minore rappresentato a
farsi un autoscatto, come nel caso di specie, oppure puo essere il minore a chiedere ad un altro
soggetto di scattagli una fotografia in pose intime o di registrarlo mentre compie atti sessuali,
oppure, ancora, la registrazione pud essere realizzata in parte dal minore rappresentato, in par-
te da un terzo su richiesta del primo. E quest’ultimo, per esempio, il caso posto all’attenzione
del Tribunale di Firenze, che ha dato origine alla sentenza di cui si parlerd pit avanti, in cui
due fidanzati, una minorenne (diciassettenne) ed un maggiorenne, decidono di registrare i
propri amplessi, e dove il video oggetto di giudizio ¢ effettuato per la prima parte della ripresa
dalla minorenne, e per la seconda parte dal compagno su richiesta della ragazza®.

E evidente qui il limite di un’interpretazione del concetto di “utilizzazione” che escluda, a
priori, qualsiasi valore al consenso del minore ritratto, senza approfondire la questione, senza
fornire alcuna guida per la giurisprudenza successiva. Si ritiene pertanto opportuno, in questa
sede, tentare di fare maggiore chiarezza su questo punto, alla luce, in particolare, delle riflessio-
ni emerse in due sentenze di merito che hanno preceduto la decisione in commento.

» Cass. pen., Sez. 111, 21.3.2016, n. 11675, 7.

% A.VERZA, Sulla struttura speculare e opposta di due modelli di abuso pedopornografico, cit., 3.

7 C. Appello Milano, 12.3.2014 in Dir. pen. cont., 17.6.2014, con nota di G. SassaRroLL.

8 C. Appello Milano, 12.3.2014, ciz., 9 ss.: con riferimento all’art. 600-zer c.p. v. pp. 11-12; pitt ampio, con riferimento all’art. 600-quater c.p.,
V. pp- 12-14. Amplius, infra, par. 4.1.

¥ Cass. pen., Sez. 111, 21.3.2016, n. 11675, 6.

3 Tribunale ordinario di Firenze, Ufficio GIP, 10.2.2015, n.163, in Dir. pen. cont., 22.4.2015, con nota di A. VERzA, Sulla struttura speculare e
opposta di due modelli di abuso pedopornografico, cit., 1 ss.
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http://www.penalecontemporaneo.it/area/3-/21-/-/3863-sulla_struttura_speculare_e_opposta_di_due_modelli_di_abuso_pedopornografico/

Bl 1. '0BIETTIVO SU... FOCUS ON... Malaika Bianchi [l

4 1 segue... Riflessionisull eventuale legittimita del consenso delsoggetto
¢ minorenne alla realizzazione dimmagini pedo-pornografiche: un
minore che acconsente ad essere fotografato in pose pornografiche puo

dirsi “utilizzato”?

Nella sentenza che si commenta, i giudici non hanno avuto bisogno di approfondire il
tema del valore del consenso del minore alla realizzazione di opere pornografiche che lo ri-
traggano, anzi ne hanno sbrigativamente affermato lirrilevanza.

Un ragionamento pitt ampio e articolato, per quanto, per alcuni aspetti, “forzato”, ¢ stato
proposto dalla Corte d’Appello di Milano e dal Tribunale di Firenze in due recenti decisioni
in cui Torgano giudicante si ¢ trovato costretto a rintracciare un’interpretazione della norma
che la rendesse coerente con la disciplina dei “vicini” delitti sessuali e che permettesse di adat-
tare i reati di pedo-pornografia alle condotte di sexzing.

La Corte d’Appello di Milano, nella sentenza su citata, nellescludere la sussistenza del de-
litto di detenzione di pornografia minorile in capo al soggetto che aveva ricevuto e conservato
fotografie intime che ritraevano una minorenne, realizzate dalla medesima con auto-scatto,
ha ritenuto che per stabilire se vi sia utilizzazione del minore nella condotta detentiva occorre
considerare il consenso prestato da quest’ultimo. Consenso che non deve essere valutato come
concetto assoluto e astratto, bensi alla luce dei singoli elementi che connotano il caso concreto,
quali “Tetd del minore rispetto al consenso prestato, le modalita di richieste per ottenere il
consenso, le modalita di espressione del consenso, il coinvolgimento o meno di terzi, la desti-
nazione successiva delle immagini autoprodotte, e cosi via™.

Ecco che proprio 'analisi dei singoli elementi qualificanti il consenso della minorenne nel
caso specifico ha portato a riscontrarne la validita: il materiale era autoprodotto; la minorenne
aveva uneta tale da prestare un consenso giuridicamente valido, in quanto soggetto imputabile
e che puo autodeterminarsi in ambito sessuale (qui la Corte richiama la disciplina degli artt.
609-guater c.p. e 609-quinguies c.p.); la minore aveva consensualmente inviato le proprie im-
magini a pill persone, non solo all'imputato®.

Si allinea a questo ragionamento un’altra recente decisione di merito, che tuttavia giunge
ad un epilogo differente in quanto il fatto degenera nella divulgazione non consentita della
registrazione videografica. Attribuisce, infatti, valore al consenso della minore ultraquattordi-
cenne anche il Gip di Firenze nella sentenza n. 163 del 2015%. 11 fatto pud essere scomposto in
due fasi: in un primo momento due fidanzati (lei diciassettenne e lui maggiorenne) registrano
i propri rapporti sessuali su iniziativa e richiesta della minore, in particolare il video oggetto
del giudizio era stato effettuato con il cellulare del ragazzo, per la prima parte della registra-
zione dalla minorenne, che poi aveva passato il cellulare al compagno il quale aveva prosegui-
to; successivamente, in seguito all'interruzione della relazione, il giovane pubblica sulla rete
sociale facebook il video. Mentre il tribunale riconosce 'imputato responsabile per il reato di
divulgazione di pornografia minorile, lo assolve dal delitto di produzione. Approfondiremo le
argomentazioni a sostegno della condanna per la condotta di “divulgazione” nel prosieguo del
commento. Cio che ci interessa ora, ¢ illustrare come il giudice abbia escluso il piu grave reato
di “produzione di pornografia minorile” sulla base dell’assente presupposto dell™“utilizzazione”
del minore, valorizzando il consenso di quest’ultimo. A parere del giudice, un'interpretazione
sistematica dell’art. 600-zer, comma 1, c.p., che si concili con il dettato dell'art. 609-guater
c.p. (che conferisce liberta sessuale all'ultraquattordicenne) impone “di effettuare una valuta-
zione del concetto di “utilizzazione” tenendo conto anche del possibile consenso prestato dal
minore, interpretato alla luce delle diverse fasce d’eta indicate dal legislatore con riferimento
alla liberta sessuale™*. In motivazione viene quindi postulata una distinzione circa la rilevanza
del consenso alla produzione di pedo-pornografia in ordine alleta del minorenne: esso non
rileva qualora il soggetto sia infraquattordicenne, mentre dovra essere attentamente accertata
dal giudice la validita del consenso dell'ultraquattordicenne sulla base della liberta, spontanei-
ta, consapevolezza con cui viene manifestato. Il giudicante, in conclusione, afferma che non

31 C. Appello Milano, 12.3.2014, cit., 14.

32 C. Appello Milano, 12.3.2014, ciz., 14.

33 Tribunale ordinario di Firenze, Ufficio GIP, 10.2.2015, n.163, ciz., 21 ss.
34Tribunale ordinario di Firenze, Ufficio GIP, 10.2.2015, n.163, ciz., 21.
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riconoscere alcun valore ad un consenso prestato secondo tali condizioni, nella valutazione
del caso concreto, “potrebbe in ipotesi limitare fortemente quella stessa liberta sessuale, e le
relative manifestazioni della stessa, che I'ordinamento invece vuole riconoscere”.

Due decisioni “coraggiose” dunque, che, come abbiamo premesso, hanno forzato la lettera
della norma. I1 legislatore non ha previsto espressamente alcuna distinzione circa la manife-
stazione del consenso in ragione delletd del minore, come invece ha fatto per gli “atti sessuali
con minorenne” (art. 609-guater c.p.). Ha pero inserito, con il termine “utilizzazione”, un non
trascurabile presupposto della condotta, che lascia ampio spazio d’interpretazione. 'analisi er-
meneutica puo spingersi fino al punto da introdurre una disciplina differenziata relativamente
all'eta del soggetto passivo?

La dottrina maggioritaria che in origine si era posta il problema aveva, da subito, risposto
negativamente, evidenziando l'insuperabilita di una “chiara” scelta effettuata dal legislatore®.
Nell'ambito di questo orientamento, articolata ¢ 'argomentazione di quella letteratura che,
spostando il fulcro dell'offensivita dal momento dell'utilizzazione a quello della circolazione
del materiale, riduce significativamente il ruolo del requisito dell’ “utilizzazione” nell'ambito
della struttura dei delitti®’.

In unlottica di ragionevolezza e di coerenza del sistema, invece, altra dottrina aveva propo-
sto una diversa lettura, distinguendo, sullo schema gia presente per i reati sessuali, fra soggetti
passivi infraquattordicenni, i minori fra i quattordici ed i sedici anni, e maggiori di sedici anni.
Se per i primi la tutela penale dovrebbe ritenersi assoluta, e il consenso del minore irrilevante,
per i minori ultraquattordicenni ma minori di sedici anni, vi sarebbe una presunzione di dis-
senso alla realizzazione dell'opera, salvo che si dimostri che il minore per la sua maturita pote-
va validamente disporre della sua liberta sessuale e la scelta era libera e informata. Infine, per
il minore ultrasedicenne, il consenso dovrebbe considerarsi presunto, salva la prova che non
avesse una maturita sufficiente ad autodeterminarsi nella sfera sessuale, oppure che il consenso
non fosse libero ed informato®. Quest’ultima opzione ermeneutica ha il merito di cercare una
soluzione per non appiattire la tutela sotto il cappello della “minore etd”, scelta che equipara
indiscriminatamente tutti i minori, senza conferire alcun peso allo stadio di evoluzione della
maturita e dello sviluppo psico-fisico che si accresce con leta.

Ad avviso di chi scrive, una valutazione circa la legittimita del consenso del minore, fon-
data su un parallelismo logico-sistematico con la disciplina prevista per gli “atti sessuali con
minorenne”, potrebbe ritenersi ammissibile solo ove si riferisca alla condotta di realizzazio-
ne di materiale pornografico che sia destinato alla mera detenzione privata®, poiché solo in
quest’ultima ipotesi potrebbe ravvisarsi una similitudine con la libera attivita sessuale con/
fra soggetti ultraquattordicenni. La condivisione volontaria di immagini intime da parte del
soggetto rappresentato nell’'ambito di un rapporto privato e liberamente scelto, potrebbe qua-
lificarsi, se pensata nella nuova “era tecnologica”, come un rapporto sessuale “virtuale” consen-

3 Tribunale ordinario di Firenze, Ufficio GIP, 10.2.2015, n.163, ciz., 22.

% F. 1zzo, Norme contro la pedofilia, Napoli, 1998, 31 s.; V. SANTORO, Mano pesante sul turismo sessuale infantile, in Gdir, 1998, 33, 47; B.
RomaNo, La tutela penale della sfera sessuale, Milano, 2000, 162; A. DEBERNARDI, sub art. 600 fer c.p., in Comm. La Monica, Mazza, Marini,
111, Torino, 2002, 2900, L. PicorT1, I delitti di sfruttamento sessuale dei bambini, la pornografia virtuale e I'offesa dei beni giuridici, cit., 1292; M.
La Rosa, Pornografia minorile e pericolo concreto: un discutibile binomio, in CP, 2008, 4174. Si allineano a questo orientamento Cass. pen., sez.
111, 5.6.2007, n. 27257, con nota di D. VALENZA, Rapporti tra fattispecie e costruzione per gradi di offesa al bene giuridico, in Cass. pen., 10,2009,
3852 ss; Cass. pen., sez. 111, 28.10.2010, n. 43414; Cass. pen., sez. 111, 23.11.2011, n. 1181; Cass. pen., sez. I1I, 21.11.2012, n. 47239; Cass.
pen., sez. 111, 16.4.2013, n. 39872.

7 L. Picori, I delitti di sfruttamento sessuale dei bambini, la pornografia virtuale e I'offesa dei beni giuridici, cit., 1292. UA. scrive: “Nel nuovo
contesto di rapporti sociali permeati dalla tecnologia delle comunicazioni a distanza, “globalizzate” e capillari, disponibili a chiunque, emerge
la necessita di vietare ab origine la produzione del materiale illecito in quanto “pedo-pornografico”, a prescindere dalla genesi della sua
creazione nello sfruttamento od anche mera utilizzazione della vittima”. Inoltre, I'Autore, ravvisando loffensivita del delitto di cui al primo
comma dell’art. 600-Zer c.p. nel concreto pericolo di diffusione del materiale pedo-pornografico, esclude dalla tipicita oggettiva di tale reato
la pornografia minorile intima.

8 A. Capovr1, Commento art. 600-ter I e IT comma c.p.,in Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., 149 ss.; cfr.,
inoltre, S. DELSIGNORE, Pornografia minorile, in A. Cadoppi, S. Canestrari, A. Manna, M. Papa (a cura di) , ciz., 429-430.

% Se si dovesse prevedere una “causa di non punibilitd” per questa condotta (non intendiamo prendere posizione, in questa sede, sulla natura
giuridica della causa di non punibilita), dovrebbe, a nostro avviso, inserirsi nell’'ambito dell’art. 600-guater c.p.. V., infra, nt. 47, 49, 50.
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suale fra soggetti che sono titolari di un diritto alla liberta sessuale®.

Notiamo che la giurisprudenza di legittimita, nelle piti recenti pronunce, ha riconosciuto la
configurabilita dei delitti di prostituzione, di violenza sessuale, di atti sessuali con minorenne,
anche quando gli atti avvengono a distanza, attraverso i nuovi mezzi di comunicazione*. Con
un ragionamento a contrario, i medesimi atti sessuali dovrebbero considerarsi non punibili,
perché libera espressione della sessualitd, quando mancano le connotazioni costrittive, indut-
tive, retributive, o il coinvolgimento di un infraquattordicenne, tutti elementi che li rendono
criminosi*. Ma non & cosi scontato: se I'atto sessuale che coinvolge un minore & immortala-
to in un'immagine, esso diventa “pedo-pornografico”, in quanto corrisponde alla definizione
contenuta nell’art. 600-zer, comma 7, c.p. Cio perd non significa che diventi automaticamente
illecito, perché, la norma richiede che il materiale sia realizzato con l'utilizzazione del minore.

Ed ¢ proprio questo il dilemma che la giurisprudenza sta cercando di risolvere.

Se seguiamo il dictum della sentenza in commento, il selfie pedo-pornografico (autonomo,
consapevole, volontario) non corrisponde alloggetto materiale del reato, mentre se la mede-
sima immagine ¢ stata realizzata da un terzo con il libero e consapevole consenso del minore
ritratto, la sua produzione, detenzione, cessione, ecc., potrebbe integrare il reato.

A nostro avviso questa distinzione non ¢ sorretta da alcun fondamento, neppure se provia-
mo ad inquadrare queste ipotesi di sexting nell'ambito della teoria del paternalismo, che, come
sappiamo, giustifica I'incriminazione delle scelte auto-dannose. Gli studiosi di questa teoria
discorrono e distinguono fra scelte dannose auto-prodotte e azioni eseguite da una seconda
persona con il consenso di colui che chiede di subire il danno, fra scelte volontarie e consa-

0 Si riporta, in questo ambito, uno stralcio della decisione della C. Appello Milano, 12.3.2014, ciz., 12, che, nel valutare se il materiale
pornografico realizzato direttamente da una ultraquattordicenne, consegnato consensualmente ad altro soggetto e da quest’ultimo conservato,
integri o meno l'ipotesi prevista dall’art. 600-guater c.p., afferma: “Il caso in esame, come gia detto, riguarda una minore ultraquattordicenne
—rispetto alla quale, quindi, il tema del consenso va affrontato in modo diverso rispetto al consenso espresso da una bambina — che instaura
un rapporto amoroso virtuale con un ventenne, con un linguaggio scritto che via via diviene sempre pit esplicito, e anche molto crudo, in
relazione alla sfera sessuale ¢, infine, consensualmente, vi ¢ uno scambio reciproco di fotografie, richieste da entrambi, che ritraggono le parti
coinvolte in pose erotiche”.

4 Ctr., inter alia, Cass. pen, Sez 111, 18.7.2012, n. 37076; Cass. pen., sez. 111, 25.3.2015, n. 16616; Cass. pen., sez. III, 21.3.2006, n. 15158.

* Ad un parallelismo con gli “atti sessuali virtuali”, che la giurisprudenza ha ritenuto sussistenti anche in assenza di un contatto fisico fra le
parti, si potrebbe obiettare che nelle ipotesi di “sexting” difetti quell“interazione” fra i due soggetti, richiesta dalla giurisprudenza affinché la
prostituzione “a distanza”, per esempio, possa configurare reato.

Occorre, a nostro avviso, operare una distinzione.

Ai fini della configurabilita dell'atto di “prostituzione”, lelemento dellinterazione fra cliente e prostituta ¢ determinante poiché il
disvalore della condotta risiede proprio nell'uso strumentale della sessualita altrui in cambio di un corrispettivo economico. Nell'ambito
dellorientamento ormai consolidato, secondo cui assume la qualita di atto di prostituzione il comportamento di colui che esegue prestazioni
sessuali in videoconferenza in modo tale da consentire al “cliente” di interagire, con la possibilita di richiedere il compimento di atti sessuali
determinati, risulta di interesse, per comprendere il significato del necessario requisito dell’“interazione fra le parti” quanto dichiarato la stessa
Corte di Cassazione. Nella sentenza Cass. pen., III, n. 15158 del 21.3.2006, la Suprema Corte ha precisato che: “I'aspetto che prima di ogni
altro lede la dignita della prostituta ¢ quello per cui ella mette il proprio corpo alla mercé del cliente, disponendone secondo la volonta dello
stesso. Alla stregua di tali criteri, non puo revocarsi in dubbio che I'attivita di chi si prostituisce pud consistere anche nel compimento di atti
sessuali di qualsiasi natura eseguiti su se stesso in presenza di chi, pagando un compenso, ha chiesto una determinata prestazione al fine di
soddisfare la propria libidine, senza che avvenga alcun contatto fisico tra le parti. Tale nozione ¢ conforme allo spirito della L. n. 75 del 1958
che — nel sanzionare penalmente i comportamenti diretti alla induzione, favoreggiamento, sfruttamento della prostituzione e gli altri descritti
dalla norma — rende chiaro, in relazione alla gravita delle pene previste per tali fatti, il disvalore sociale attribuito, secondo il comune sentire, ad
atti che implicano I'uso strumentale della propria sessualita per riceverne un corrispettivo. Non puo, pertanto, essere ritenuto determinante, ai
fini della configurabilita dell’atto di prostituzione, l'elemento del contatto fisico tra il soggetto che si prostituisce e il fruitore della prestazione,
mentre lo ¢ quello della interazione tra loperatrice e il cliente, che sussiste nella fattispecie in esame”.

In altre parole, I"“interazione” fra cliente e prostituta diventa elemento necessario affinché possa affermarsi che il primo abbia avuto modo di
richiedere il compimento di atti sessuali determinati che vengono conseguentemente dallo stesso immediatamente percepiti.

Diverso sarebbe il caso del “sexting” consensuale e privato, che, proprio perché assimilabile ad una “libera attivita sessuale” potrebbe considerarsi
non punibile: esso non & un rapporto strumentale, di utilizzo della sessualita altrui, ma rientra in una relazione libera, volontariamente scelta
e svincolata da qualsiasi corrispettivo. Lelemento dellinterazione”, che permette di dimostrare che vi sia stata la richiesta di una determinata
prestazione, non risulterebbe dunque necessario. In questo contesto, si potrebbe riconoscere comunque un “rapporto sessuale virtuale” anche
qualora il destinatario dell'immagine rimanga uno statico osservatore. Si aggiunga, inoltre, che spesso lo scambio di immagini intime (sia
fotografie, sia video in movimento), che avviene fra minori maturi e consenzienti, implica un’interazione fra i soggetti: le pose immortalate
nell'immagine possono essere state richieste dal prescelto destinatario, il quale, a sua volta, invia all“amica”le proprie immagini os¢. Si tratta,
comunque, solo di tante variabili nell’ambito di azioni, richieste, provocazioni che fanno parte di un privato “gioco amoroso” a distanza, che,
proprio perché “libero”, esiste, continua, e si evolve, fino a quando le parti lo desiderano.

Solo per queste manifestazioni di “sexting minorile” si potrebbe forse ipotizzare un’analogia con l'attivita sessuale fra minori consenzienti, con
le differenze, tuttavia, evidenziate piti avanti nel commento.
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pevoli, e scelte involontarie®. Tutti partono, perd, da un presupposto imprescindibile, ossia
che la condotta sia dannosa. Ebbene, noi crediamo che, nei casi oggetto del nostro studio, la
quaestio non ruoti tanto attorno a chi ha realizzato I'immagine, quanto all’effettiva dannosita
o meno della condotta primaria. Se, come noi intuiamo, ¢ discutibile la presenza delloffesa
nel momento in cui il minore maturo esprime un consenso consapevole alla realizzazione
dell'immagine destinata a restare “privata’, mentre & evidente nel momento successivo in cui
I'immagine viene divulgata*, allora non ci sarebbe nessun motivo per discriminare i casi di
opere auto-prodotte da quelli in cui le immagini sono state realizzate da altri con il consenso
del protagonista. In questottica, I'intervento, eventualmente paternalistico, dovrebbe attivarsi
solo se 'immagine viene messa in circolazione, e ci6 indipendentemente dal fatto che sia au-
to-prodotta o realizzata con il consenso del minore®.

Loffesa, nella condotta iniziale, ci sarebbe solo se la scelta non fosse volontaria o consape-
vole*. Ecco che, per questa valutazione, sarebbe opportuno differenziare le diverse fasce deta.

La decisione contraria del legislatore di non operare alcuna distinzione fra soglie inter-
medie di etd, ma di proteggere indiscriminatamente tutti i minori di anni diciotto, crea anche
un'incoerenza nel sistema. Mentre un soggetto adulto puo tranquillamente intrattenere rap-
porti sessuali con una ragazza diciassettenne consenziente, il medesimo non pud fotografare
detta minorenne in pose pornografiche e poi detenere tale materiale poiché incorrerebbe,
presumibilmente, nelle sanzioni previste dal delitto di cui all’art. 600-guarer c.p¥. Allo stesso
modo, mentre due fidanzatini minorenni, ultraquattordicenni, possono liberamente avere rap-
porti sessuali*®, i medesimi non possono fotografarsi in pose pornografiche perché le attuali
disposizioni si presterebbero a sanzionare anche tali condotte.

La possibilita di escludere chiaramente I'incriminazione in queste ipotesi di “pornografia
intima”, senza dover ricorrere a complesse e pericolose forzature ermeneutiche, ci sarebbe
stata, attraverso la previsione di alcune cause di non punibilitd proposte durante i lavori pre-
paratori della legge n. 38/2006* e suggerite dalle stesse normative europee da cui il nostro

V. A. Capovei, Liberalismo, paternalismo e diritto penale, in G. Fiandaca e G. Francolini (a cura di), Sulla legittimazione del diritto penale.
Culture europeo-continentale e anglo-americana a confronto, Torino, 2008, 93 ss. Ricordiamo che la teoria del Paternalism giustifica, nella sua
versione “forte” (hard paternalism),'incriminazione delle scelte auto-dannose e volontarie, siano esse autoprodotte (cd. paternalismo diretto),
siano esse eseguite da una seconda persona con il consenso del soggetto che subisce il danno (cd. paternalismo indiretto), mentre nella sua
versione “debole” (sof? paternalism) ammette gli interventi paternalistici solo se le condotte auto-dannose non sono volontarie, o il consenso
non & volontario.

* Cfr. anche la posizione di A. VERZA, Sulla struttura speculare e opposta di due modelli di abuso pedopornografico, cit., 6.

* A nostro avviso, anche qualora dovesse ritenersi opportuno l'intervento paternalistico a favore del minorenne (sia “autore” che “vittima”

che realizza immagini intime da condividere in un rapporto privato, e cid per evitare il pericolo futuro della circolazione delle immagini,
Iintervento dovrebbe riguardare entrambe le categorie (immagini auto-prodotte e immagini realizzate con il consenso del protagonista)
e, comunque, senza ricorrere alla sanzione penale ma riflettendo sullopportunita di applicare “misure educative” (per la descrizione di una
disciplina simile prevista in alcuni Stati americani, cfr., fra gli altri, J.K. CoRNWELL, Sexting: 215t-Century Statutory Rape, in S.M.U. Law
Review, 2013, 135 ss.). Per un'analisi generale sulle “misure educative” implementate in alcuni paesi europei e per interessanti proposte de
iure condendo nel sistema italiano cfr. S. Larizza, I/ diritto penale dei minori. Evoluzione e rischi di involuzione, Padova, 2005; per una recente
indagine che mostra una riscoperta delle “misure amministrative” previste dagli artt. 25 e 25-4is del R.D.L. n. 1404/1934,v. AA.VV., Giovani
irregolari tra marginalita e devianza, in Quaderni della difesa civica, n. 6, 2010.

“ Feinberg annoverava la minore etd fra i fattori capaci di escludere la volontarieta della scelta o la validita del consenso. In questo caso
giustamente lordinamento interviene paternalisticamente per proteggere chi non gode di piena autonomia personale. Tuttavia, lo stesso
Feinberg riteneva corretto distinguere leta del consenso sulla base delle diverse attivita (J. FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law,
Vol. 3, Harm to Self, Oxford, 1986, 325 ss.).

4 Lanalisi giurisprudenziale ci dimostra come nelle ipotesi di pornografia prodotta artigianalmente dallo stesso detentore per uso
esclusivamente privato, sia stata considerata la configurabilita, in alcune pronunce, del delitto di cui all’art. 600-guater c.p., e non del piu
grave reato di produzione di pornografia minorile (art. 600-ze7, comma 1, c.p.) per assenza del pericolo concreto di diffusione del materiale
(v. Cass. pen., sez. III ,19.7.2012, n. 40847; Cass. pen., sez. III, 2.2.2011, n. 11997; Cass. pen., sez. III, 28.10.2010, n. 43414). E vero
che la clausola di riserva espressa, contenuta nell’art. 600-quater c.p., escluderebbe la configurabilita del reato in capo al detentore che abbia
anche prodotto il materiale, a favore del pit grave delitto di cui all’art. 600-zer, comma 1, c.p., e quindi la detenzione sarebbe un posz factum
non punibile. Tuttavia, chi scrive ritiene, sulla linea della giurisprudenza citata, che qualora la condotta di “realizzazione-detenzione” di
pornografia minorile non soddisfi la tipicita richiesta dal delitto di “produzione di pornografia minorile”, per assenza del pericolo concreto
di diffusione, possa sussistere, ove siano integrati gli estremi, il “delitto di detenzione di pornografia minorile” (considerando che nell’art.
600-quater c.p. il legislatore non utilizza il termine “prodotto”, come nell’art. 600-zer, comma 1, c.p., ma “realizzato”). Sull’interpretazione del
termine “produzione” quale confezionamento di un “prodotto”, che per definizione & destinato a fuoriuscire dalla disponibilita del produttore
e diventare oggetto di “circolazione”, v. L. P1coTT1, La legge contro la sfruttamento sessuale dei minori, cit., 1069.

* In caso di rapporti sessuali fra minorenni, 'art. 609-quater c.p. anticipa 'acquisizione della liberta sessuale ai tredici anni quando la
differenza fra i due soggetti non supera i tre anni.

#V.D.d.1 n. 4599, 13 gennaio 2004, art. 600-guater.3 (e successive modifiche); Ddl n. 3503, 20 giugno 2005, art. 600-quater.2.
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legislatore ha tratto ispirazione™.

Tuttavia, queste “eccezioni d’impunitd” che miravano, come esplicitamente dichiarato dal
Ministro proponente, ad evitare la sanzionabilita di “ragazzate” prive di qualsivoglia rilievo
sotto il profilo penalistico®™, furono espunte dal testo definitivo della norma in seguito a nume-
rose obiezioni diversamente fondate: alcune di stampo puramente moralistico®, altre di natura
giuridica, in particolare sull’illegittimita del consenso prestato dal soggetto minorenne®, altre
ancora sul timore delle conseguenze nefaste che possono derivare dal possesso di tale mate-
riale “privato”, qualora esso diventi strumento di ricatto o minaccia di potenziale diffusione®.

Quest’ultima replica & sicuramente quella pil pertinente. Il distinguo fra il rapporto ses-
suale “virtuale” e quello “reale” pud ravvisarsi nelle conseguenze delle due condotte. Mentre
gli effetti di un rapporto sessuale “reale” consensuale si esauriscono con la consumazione del
rapporto carnale e restano nell'intimita e nella memoria dei soli soggetti coinvolti, la regi-
strazione del medesimo atto (o anche di una fotografia erotica) su un supporto fotografico
o videografico pud materialmente essere messo in circolazione, fuoriuscendo per sempre dal
controllo dei protagonisti. U'immagine puo divenire motivo di offese e umiliazioni, pud entra-
re a far parte del circuito pedofilo, ponendo effettivamente in pericolo il corretto ed equilibrato
sviluppo psico-fisico dei minori coinvolti, quantomeno sotto 'aspetto dell“onorabilita sessua-
le™. Seguendo questa prospettiva, possiamo affermare che le conseguenze della registrazione
della sessualita del minore, o meglio la potenzialita diffusiva dell'immagine, sostanzialmente
determina la sua criminogeneticita®®.

Ecco, allora, che si punirebbe la produzione privata per prevenire la successiva eventuale
diffusione dell'immagine. Un’anticipazione della tutela penale comprensibile quando si parla
di minori da proteggere, meno comprensibile se si tratta di minori da punire. Non a caso le
cause di non punibilitd proposte nei lavori preparatori, in alcune formulazioni, erano poste a
beneficio proprio dell’autore minorenne.

Inoltre, lequiparazione indiscriminata della tutela agli infradiciottenni impedisce di di-
stinguere e graduare l'intervento in considerazione del diverso disvalore di fatti diversi. Si
pensi al caso in cui un soggetto circuisca un bambino e lo aduli a tal punto da farlo posare
in atteggiamenti pornografici al fine di appagare i propri perversi istinti sessuali e al caso in
cui un giovane ragazzo, con la collaborazione della fidanzata ultraquattordicenne, fotografi
quest’ultima in pose osé per un comune scopo ricreativo: il reato sarebbe il medesimo.

In assenza delle cause di non punibilita, 'unico modo per evitare queste incongruenze e di-
suguaglianze sarebbe quello di valorizzare, per la condotta di “produzione privata”, il consenso
libero, consapevole, non condizionato, dell'ultraquattordicenne nell'ambito dell'interpreta-

0V, Decisione quadro n. 2004/68/GAI, art. 3.2 (lettera b). La Decisione quadro ¢ stata successivamente sostituita dalla Direttiva n. 2011/93/
UE che ha riproposto le “cause di non punibilitad” all’art. 8, rubricato “atti sessuali consensuali”, (v., in particolare, par. 3). La Direttiva ha
anche spiegato, nel Considerando n. 20, le motivazioni a fondamento di tale opzione, ossia la volonta di non pronunciarsi e quindi di “non
disciplinare le politiche degli Stati membri in ordine agli atti sessuali consensuali che possono compiere i minori e che possono essere
considerati come la normale scoperta della sessualita legata allo sviluppo della persona, tenendo conto delle diverse tradizioni culturali e
giuridiche e delle nuove forme con cui bambini e adolescenti stabiliscono e mantengono rapporti tra di loro, anche a mezzo di tecnologie
dell'informazione e della comunicazione (omissis)”. V, anche Convenzione di Lanzarote, art. 20 (punto 3).

51 Commissione Giustizia e Commissione speciale in materia di infanzia e di minori (Riunite), mercoledi 16 novembre 2005 (16° seduta).

52 V. Commissione Giustizia e Commissione speciale in materia di infanzia e di minori (Riunite), mercoledi 5 ottobre 2015 (14" seduta),
Senatore Mugnai.

5% Commissione Giustizia ¢ Commissione speciale in materia di infanzia e di minori (Riunite), mercoledi 16 novembre 2005 (16° seduta),
Senatore Gubetti.

% Commissione Giustizia e Commissione speciale in materia di infanzia e di minori (Riunite), mercoledi 5 ottobre 2015 (14° seduta),
Presidente Bucciero.

5 Su questa nozione, quale declinazione specifica del bene giuridico “sviluppo psico-fisico” v. S. DELSIGNORE, Pornografia minorile, in A.
Cadoppi, S. Canestrari, A. Manna, M. Papa (a cura di), Trattato di Diritto penale, Parte speciale, I delitti contro lonore e la liberta individuale,
Milano, 406, ss. Sulla distinzione fra pornografia minorile ricreazionale e gli atti sessuali fra minori v. anche A. Capopre1, Commento pre-art.
600-bis, in A. Cadoppi (a cura di), Commentario delle norme contro la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., 63, nota 53.

% La dottrina che, fino ad ora, si ¢ occupata pil approfonditamente del tema, propende per la necessita di sanzionare anche la produzione
di pedo-pornografia nell'ambito del sexting, sulla base di tre motivazioni principali: 1) necessita di contrastare la cultura della pornografia
minorile, quale espressione anche di una crisi di valori; 2) opportunita di proteggere paternalisticamente il minore ritratto dalleventuale
distribuzione della sua immagine sessuale (la pedo-pornografia ¢ in sé “materiale pericoloso”), 3) impedire che il materiale entri nel circuito
pedofilo e possa essere utilizzato per adescare altri minori. Tale dottrina individua il distinguo fra pedo-pornografia e atti sessuali consensuali
anche in una distinzione di valori fra i due comportamenti, “identificando, da un lato, un valore esistenziale, affettivo ed esperienziale positivo
ed armonico nel compimento di atti sessuali consensuali da parte dell'infraquattordicenne, tale da giustificare un'eccezione alla regola generale
della mancanza di validita del consenso del minore, negando perd, d’altro lato, che questo valore si possa dare anche nella produzione e
fruizione di materiale pedopornografico: nella crasi fredda di narcisismo e voyeurismo che questo implica, infatti, il sostituto pornografico
dell'eros si pone come radicalmente “altro” rispetto allesperienza erotico-sessuale diretta” (A. VERZA, Sulla struttura speculare e opposta di due
modelli di abuso pedopornografico, cit., 12; cfr., inoltre, A. VERzA, La lettera scarlatta, cit., 157 ss.).
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zione della nozione di “utilizzazione”, cosi come hanno proposto le due sentenze di merito
citate®’.

Questi sforzi ermeneutici, tuttavia, risolvono il problema della disciplina del sexting
nell’ambito dei delitti di pedo-pornografia solo in parte. Se da un lato contribuiscono a co-
struire maggiore coerenza sistematica, a scongiurare violazioni del principio di uguaglianza,
proporzionalita e del diritto alla riservatezza nelle relazioni consensuali private fra soggetti
che godono di liberta sessuale, dall’altro affrontano solo la prima fase della condotta di sexzing,
comportamento che, invece, spesso degenera nell’'invio non consentito delle immagini a terzi.
E qui, come vedremo, anche le interpretazioni pitl coraggiose, per quanto apprezzabili, rischia-
no di andare troppo oltre e, comunque, di non risolvere il problema.

5 I commercio, distribuzione, divulgazione, diffusione,
pubblicizzazione, offerta, cessione delle immagini di sexting.
Come interpretare il rinvio al “materiale di cui al primo comma”?

A fronte della tutela della libera espressione della sessualita dei minorenni si pone, dall’al-
tro lato, la necessita di intervenire qualora la decisione libera di realizzare immagini intime da
condividere nell'ambito di un rapporto privato sia violata e le stesse siano poste in circolazione.

A questo punto occorre ragionare sulla riconducibilita delle condotte di “diffusione”, “pub-
blicizzazione”, “divulgazione”, “cessione”, ecc., di materiale pornografico minorile (art. 600-Zer,
comma 2 e ss, ¢.p.) a queste ipotesi di cd. “sexting secondario”.

Come correttamente evidenziato dalla decisione che si commenta, la punibilita di tutte le
condotte elencate nei commi 2 e seguenti dell’art. 600-zer c.p. (e quindi anche la “cessione”,
condotta oggetto di giudizio) & subordinata alla circostanza che l'oggetto materiale del reato
sia il “materiale pornografico di cui al primo comma” della norma, rinviando cosi, diretta-
mente, alla presupposta utilizzazione “a monte” del minore. “Utilizzazione”, tuttavia, assente,
secondo l'interpretazione offerta dalla Corte, nel caso di materiale “autoprodotto”, e assente,
seguendo l'interpretazione “estensiva” che valorizza il consenso, quando le immagini sono sta-
te realizzate con 'accordo del minore ultraquattordicenne nell’'ambito di una relazione privata.

A questo punto si possono prospettare tre opzioni interpretative.

La prima, quella scelta dai giudici di legittimita nel caso in commento, ¢ quella mag-
giormente rispettosa del dato letterale. Stante il rinvio contenuto nei commi 2 e seguenti
dell’art. 600-zer c.p. al “materiale pornografico di cui al comma 17, loggetto materiale di tutte
le fattispecie descritte dalla norma deve necessariamente essere stato realizzato “utilizzando”
un minore di anni diciotto. Di conseguenza, non possono ritenersi configurate le condotte di
divulgazione, diffusione, cessione, ecc., se non hanno ad oggetto materiale che ¢ stato pro-
dotto attraverso l'utilizzo strumentale di un minore, che, secondo la Corte, difetterebbe nel
caso di opere autoprodotte. Interpretazione, questa, coerente e rigorosa. Come abbiamo gia
avuto modo di chiarire, tuttavia, la scelta di non affrontare il nodo del consenso del minore
rappresentato potrebbe condurre a risultati discutibili: se non sussiste “utilizzazione” solo nel
materiale auto-prodotto, 4 fortiori, in caso di cessione di materiale realizzato ab origine da altri
con il consenso del minore ritratto, il reato dovrebbe dirsi integrato. Si perverrebbe allopposta
conclusione se si equiparasse il materiale autoprodotto al materiale realizzato con il consenso
(ovviamente condizionato come supra descritto) del protagonista.

Seconda opzione. Si potrebbe affermare che il minore, pur non essendo stato utilizza-
to nella fase di produzione, sia “implicitamente” strumentalizzato successivamente, nella fase
della cessione o diftusione. In altre parole, 'agente non ha utilizzato il/la minore quando ha
ricevuto il se/fie (o quando ha creato I'immagine o il video con il consenso del protagonista) ma
I’ha utilizzato/a (ossia trattato come uno strumento, una merce) nel momento in cui ha messo
in circolazione il materiale®®. Riemergerebbe, pertanto, quella tipicita, originariamente esclusa
per la condotta iniziale, ma sotto le vesti della diffusione, cessione, ecc. di materiale porno-

57 In quest’ambito sarebbe opportuno un coordinamento con la normativa civilistica a tutela dell'immagine del minore.

8 Come illustreremo pit ampiamente nel prosieguo, il sexting determina, rispetto alla produzione “tradizionale” di pedo-pornografia,
un’inversione della strumentalizzazione del minore, che si sposta dal momento della produzione al momento della diffusione. Sullo
spostamento delloffesa dal momento della produzione a quello della diffusione cfr. A. VERZA, Sulla struttura speculare e opposta di due modelli
di abuso pedopornografico, cit., 6.
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grafico. Tuttavia, questa ricostruzione, non solo forza la lettera della norma relativamente alla
condotta, ma pone alcuni dubbi anche in ordine allelemento soggettivo del reato, che, stante
il rimando alla definizione offerta al primo comma della norma, implica che la presupposta
utilizzazione del minore rientri anche nelloggetto del dolo®”: il soggetto, in sostanza, deve
voler diffondere materiale che ¢ stato prodotto attraverso l'utilizzazione del minore. In verita,
questa consapevolezza, gia molto sfumata in tutti i casi di diffusione di materiale pornografico
in cui 'agente non ha avuto alcun contatto con il produttore originario, ma che potrebbe tut-
tavia riconoscersi nella forma del “dolo eventuale”, si traduce, nei casi oggetto di sexzing, nella
consapevolezza diametralmente opposta, ossia nella volonta di diffondere immagini che si ¢
sicuri che siano state realizzate senza l'utilizzo del minore ritratto, anzi, dallo stesso prodotte
e inviate all'imputato, o, secondo l'interpretazione piu estensiva, realizzate con il consenso del
minore.

Terza opzione. Seguendo la strada percorsa dalla sentenza del Tribunale di Firenze, si
potrebbe proporre una “scissione” fra il primo comma dell’art. 600-zer c.p. e le condotte di-
sciplinate dai commi successivi, ignorando, per cosi dire, lesplicito rimando al “materiale di
cui al primo comma” indicato in queste ultime e riconoscendone, dunque, I'applicabilita in-
dipendentemente dalla presupposta utilizzazione del minore. Notiamo come il giudicante,
nella motivazione, abbia dichiarato che, ad eccezione dei reati descritti nel primo comma della
norma, per tutti gli altri delitti (fare commercio, distribuzione, diffusione, offerta, cessione, ma
anche la detenzione di cui all'art. 600-guater c.p.) Iinterprete non deve valutare se il minore
sia 0 meno stato utilizzato ma deve concentrarsi sulle caratteristiche delle immagini e sulla
tipicita delle condotte che assumono significato criminoso in sé, senza indagare sull“origine”
dell'immagine, ossia senza interrogarsi su come sia stata realizzata, se vi era il consenso del
minore, se si trattava di un contesto sentimentale o meno®. Questa scelta interpretativa puod
ritenersi conforme alla ratio della normativa interpretata in senso ampio, ossia la necessita
di garantire una tutela “onnicomprensiva” del minore attraverso 'incriminazione di qualsiasi
condotta connessa ad immagini pedo-pornografiche®. E logica, poiché le condotte disciplina-
te dal secondo comma (e seguenti) dell'art. 600-zer c.p. sono, temporalmente e materialmente,
lontane dal primo fatto di utilizzazione. Rappresenta, inoltre, una soluzione pragmatica, poi-
ché semplifica significativamente I'accertamento in giudizio ed evita che restino impuniti casi
che meritano una risposta dellordinamento, timore, quest’ultimo, che ¢ stato esplicitamente
manifestato dal Procuratore generale nel ricorso per Cassazione che ha condotto alla decisione
che qui si commenta. Infine, trattasi dell'interpretazione tacitamente adottata in tutti i casi di
commercio e diffusione di materiale pornografico in cui 'imputato rappresenta solo un anello
della catena del mercato pedofilo, distante dal produttore originario del materiale, ignorante
della provenienza dello stesso, sebbene accetti il rischio che esso sia stato prodotto attraverso
l'utilizzazione del minore rafhigurato.

Ur’interpretazione logica si scontra, tuttavia, con il dato letterale di una norma che pare
formulata nel suo insieme in modo da indicare un sistema circolare delle incriminazioni®?.

Ultima annotazione: il legislatore, se avesse voluto, avrebbe potuto approntare una solu-
zione per evitare che il rinvio alla presupposta “utilizzazione del minore” delimitasse loggetto
delle condotte, in occasione della Novella n. 172/2012, in cui ¢ stata inserita, al VII comma
dell’art. 600-zer, la definizione di pornografia minorile. Si pud notare come la definizione non
accenni in alcun modo all’utilizzazione del minore. Sarebbe stato, quindi, sufficiente sostituire
alla locuzione “materiale di cui al primo comma”, presente in tutte le sotto-fattispecie, il rinvio
al “materiale di cui al settimo comma”.

59 Cfr. L. Picort1, Commento all’art. 600-ter, III comma, c.p.,in A. Cadoppi (a cura di), Commentario delle norme contro la violenza sessuale e
contro la pedofilia, Padova, 2006, 206.

% Tribunale ordinario di Firenze, Ufficio GIP, 10.2.2015, n.163, ciz., 20.

V. L. PrcotTi, I delitti di sfruttamento sessuale dei bambini, la pornografia virtuale e l'offesa dei beni giuridici, cit., 1291 ss.

%2 La decisione della Corte di Cassazione che si commenta sembra, infatti, aderire a quellorientamento dottrinale che, commentando il
delitto di “commercio di pornografia minorile” (nella versione precedente la riforma del 2006), ravvisava nel “rinvio al materiale di cui al
primo comma” un necessario collegamento con la condotta di “produzione”, quasi ad indicare episodi concatenati. La medesima letteratura
rilevava, tuttavia, come la sostituzione del termine originario “sfruttamento” con quello di “utilizzazione” comportava un allentamento dello
stretto collegamento fra le fattispecie, soprattutto qualora si fosse voluto attribuire al verbo “utilizzare” un significato neutro, quale il semplice
“impiego” di un minore (v. A. Caporr1, Commento all’art. 600~ter I ¢ II comma c.p.,in A. Cadoppi (a cura di), Commentario delle norme contro
la violenza sessuale e contro la pedofilia, cit., 165-167). Crediamo che il ruolo dellesplicito rinvio al primo comma dipenda dal significato che si
vuole conferire al termine “utilizzazione”: se lo si intende come una strumentalizzazione, reificazione del minore, allora resta intatto quel forte
disvalore della condotta di produzione che permea tutte le fattispecie successive; laddove gli si conferisca il significato di semplice “impiego”,
allora tale termine non arricchisce pil di tanto il significato delle fattispecie successive e non ne condiziona la sussistenza.
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Cosi facendo, forse, nei casi di sexting, dubbi, forzature ermeneutiche ed incertezza giuridi-
ca si sarebbero potute evitare. Probabilmente, tuttavia, non sarebbe stata la soluzione pit cor-
retta, ma un pericoloso compromesso per disciplinare un nuovo fenomeno attraverso norme
gia presenti ma introdotte per combattere fatti criminosi completamente diversi in termini di
disvalore, offensivita e tipologia di soggetti coinvolti.

6 Conclusioni.
[ ]

La sentenza in commento ha sicuramente il pregio di dimostrare come la normativa at-
tuale male si attagli ai casi di “sexting”. Per non cadere in un’inammissibile analogia in malam
partem i giudici di legittimita hanno deciso di confermare l'esclusione del reato in capo a tutti i
ricorrenti, accettando il rischio di creare un vuoto di tutela per ipotesi simili a quella sottoposta
al loro esame.

Linterprete, anche provando a ricorrere ai delitti di pedo-pornografia per disciplinare i casi
di sexting, attraverso un'analisi della lettera delle norme che permetta, da un lato, di escludere
intervento penale in ipotesi che esulano dalla razio incriminatrice e, dall’altro, di perseguire
comportamenti che meritano una punizione, si accorge, ad un certo punto, che la sua faticosa
costruzione ermeneutica inevitabilmente crolla.

Il materiale intimo che si scambiano gli adolescenti per gioco, per superficialita, per ven-
detta, effettivamente integra la definizione di pornografia minorile, ma sono i presupposti, le
condotte, le relazioni che legano i soggetti coinvolti, gli strumenti utilizzati, i motivi dell’agire,
loffesa arrecata, ad essere diversi rispetto a quelli che il legislatore aveva in mente quando,
vent’anni fa, ha introdotto i delitti di pedo-pornografia. La Legge n. 269/1998 colmava un
vuoto, approntando degli strumenti efficaci per combattere il truce mercato della sessualita in-
fantile ad opera dei pedofili. Il bene giuridico che si voleva tutelare era lo sviluppo psico-fisico
dei minori, posto in pericolo dalla subdola mercificazione della sessualitd minorile realizzata
con gli strumenti che esistevano in quel tempo.

Da allora i mezzi di comunicazione si sono evoluti, la tecnologia informatica ¢ divenuta
protagonista della vita quotidiana della grande maggioranza degli individui, in particolare
delle giovani generazioni. I cellulari e i computer, sempre piu facili da utilizzare, d’intuitiva
comprensione, economicamente sempre pill vantaggiosi, sono diventati accessibili a chiunque,
e in maniera sempre pill pervasiva condizionano le modalitd di comunicare, di conoscere, di
relazionarsi. Proprio in questo ventennio sono cresciuti in Italia i cd. “nativi digitali”, giovani
che vedono nella tecnologia una parte naturale della loro vita.

Era questo un mondo sconosciuto al legislatore del 1998.

E anche nel 2006, quando il legislatore ha avuto l'occasione di emendare le norme sulla
pedo-pornografia, il fenomeno del sexting, termine coniato dalla stampa britannica nel 2005,
era nel nostro Paese solo all'inizio del suo sviluppo.

Adesso il problema ¢ sotto i riflettori della stampa, ha attratto 'attenzione degli psicologi
e ha richiesto I'intervento della giurisprudenza.

E evidente che le norme sulla pedo-pornografia, cosi come sono formulate oggi, non rie-
scono a disciplinare questi fatti, e cid per una serie di motivi: 'assenza di cause di non punibili-
ta comporta la potenziale applicabilita di tali delitti alle condotte di adolescenti che esprimono
in privato la propria liberta sessuale; il presupposto dell“utilizzazione” era un correttivo allo-
riginaria nozione di “sfruttamento” e, per quanto abbia una connotazione pitt ampia, implica
comunque una strumentalizzazione della vittima, elemento che inevitabilmente imbriglia I'in-
terprete; dalla struttura dei delitti di pedo-pornografia e dalla cornice sanzionatoria si evince
che il massimo disvalore ¢ attributo alla “produzione” del materiale, perché ¢ in questa fase
che l'autore entra in contatto con il minore ed & qui che il bene giuridico viene posto mag-
giormente in pericolo. Diversamente avviene nelle condotte che si ineriscono nel sexting, dove
tendenzialmente la creazione del materiale ¢ volontaria, mentre ¢ attraverso la diffusione delle
immagini che si pud arrecare loffesa®.

Ricondurre i casi di sexting nell'ambito dei delitti di pornografia minorile rischia di portare
a decisioni irragionevoli, in contrasto con il principio di uguaglianza e di proporzione. La mol-

¢ Cfr. su questo punto anche A. VERZA, Sulla struttura speculare e opposta di due modelli di abuso pedopornagrafico, cit., 6.
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teplicita di contesti, relazioni, modalita con cui si realizzano questi comportamenti® fuoriesce
dalle previsioni di tali norme.

Larigida e corretta interpretazione della Cassazione puod condurre a conseguenze, a nostro
avviso, inammissibilmente discriminatorie, che di seguito cerchiamo di illustrare. Innanzitut-
to, non verrebbe punito il soggetto che cede materiale ricevuto da un'amica che ritrae quest’ul-
tima in pose intime e che la stessa ha prodotto, mentre verrebbe punito il medesimo soggetto
se cede immagini che lui stesso ha realizzato con il consenso della minore ritratta, o il soggetto
che cede immagini ricevute da una minorenne non auto-prodotte. Dove qui il discrimen? In
chi preme il pulsante della fotocamera del cellulare? Ancora, verrebbero equiparate situazioni
eterogenee, sia in termini di disvalore che di offensivita. Pensiamo al caso oggetto del giudizio
della Suprema Corte, in cui la minorenne ha inviato la sua fotografia a pitl persone: quale
aspettativa di privacy puo ragionevolmente aspettarsi la vittima? Diverso sarebbe il caso di un
“rapporto a due”, in cui il materiale pornografico autoprodotto viene condiviso nell’ambito
di una relazione sentimentale. E evidente che il soggetto rappresentato in questi casi abbia
delle fondate aspettative di riservatezza, che verrebbero tradite se 'unico e privilegiato desti-
natario dell'immagine la inviasse successivamente a terzi. Applicando alla lettera le norme
sulla pedo-pornografia, in entrambi i casi il cedente non sarebbe punito perché il materiale &
autoprodotto!

E apprezzabile il rigore mostrato dai giudici di legittimita nellescludere 'applicabilita del
delitto di cessione di pornografia minorile, cosi come ¢ apprezzabile I'articolata argomentazio-
ne fornita dal tribunale di Firenze per giustificare la condanna in un’ipotesi che meritava una
risposta sanzionatoria. Nessuna di queste interpretazioni tuttavia & risolutiva. Esse dimostrano
gli sforzi, rischiosi, di una giurisprudenza che non ha a disposizione gli strumenti adeguati e
proporzionati per disciplinare questo nuovo fenomeno.

Oltre alle norme sulla pedo-pornografia, quali potrebbero essere le soluzioni normative
disponibili per tutelare il minore in questi casi? Ovvero, meglio ancora, quali risposte prevede
l'ordinamento per proteggere la vittima, sia essa minorenne o maggiorenne? Il fenomeno del
sexting, infatti, coinvolge anche gli adulti, le giovani coppie. Come ha giustamente rilevato
la dottrina che ha commentato la sentenza del Tribunale di Firenze, se il fatto oggetto della
decisione fosse avvenuto solo due mesi piu tardi, la vittima diciottenne non avrebbe potuto
beneficiare delle norme sulla pedo-pornografia®.

Una disposizione, relativamente recente, a cui la giurisprudenza ha fatto ricorso in casi
simili, ¢ quella che punisce gli “atti persecutori” (cd. szalking)®. Tuttavia, il delitto prevede,
per la tipicita della condotta, degli elementi ulteriori (minacce o delle molestie reiterate) che
difficilmente ricorrono nei casi di sexzing tradizionale.

Un’altra opzione potrebbe rinvenirsi nel delitto di diffamazione, adottato in alcuni casi di
sexting in concorso con il delitto di cui all'art. 600-zer c.p.””. Crediamo, perd, che il contesto
spaziale e relazionale in cui I'immagine ¢ stata creata, nonché il consenso manifestato a4 ori-
gine dal soggetto ritratto, debbano sollecitare I'interprete a ritracciare, nel comportamento di
colui che, scelto come depositario dell'immagine privata, la renda successivamente pubblica,
un disvalore e unoffensivita differente da quello che connota le condotte diffamatorie, o che
pud comunque con esso concorrere. Laggressione non si rivolge solo allonore e alla reputa-
zione dell'individuo, ma ancor prima a quell'insieme di valori che fanno capo all’'affidamento
che il soggetto ha riposto nell’agente, e che sono da rinvenire nella riservatezza, nell'intimita,
nella fiducia prestata.

Potrebbe, dunque, soccorrere il delitto d’illecito trattamento dei dati personali (art. 167 del
Testo sulla Privacy), che si pone appunto a presidio della riservatezza violata®®. Tuttavia non
sembra quest’ultima l'opzione pill idonea per affrontare la problematica del sexting nella sua
specificita. La norma non effettua un discrimen relativamente all'immagine che rappresenta

¢ V. M.G. Leary, Sexting or Self-produced child pornography? The Dialogue Continues — Structured Prosecutorial Discretion Within a
Multidisciplinary Response, in Virginia Journal of Social Policy and the Law, 2010, 506 ss.

5 A. VERZA, Sulla struttura speculare e opposta di due modelli di abuso pedopornografico, cit., 16.

% V. Cass. pen., sez. VI, 16.7.2010, n. 32404, secondo cui: “Integra lelemento materiale del delitto di atti persecutori il reiterato invio
alla persona offesa di “sms” e di messaggi di posta elettronica o postati sui cosiddetti “social network” (ad esempio “facebook”), nonché la
divulgazione attraverso questi ultimi di filmati ritraenti rapporti sessuali intrattenuti dall’autore del reato con la medesima”.

7V. Cass. pen., sez. I1I,21.11.2012, n. 47239; cfr., inoltre, C. Appello Perugia, Sez. Minori, 27 agosto 2004, con nota di V. Basirico, Ancora in
tema di diffusione di CD Rom riproducente amplessi sessuali tra minorenni consenzienti: una diversa lettura in sede di appello, in Diritto di famiglia
e delle persone, 2005, fasc. 3, pp. 887-205.

68 Cfr. Cass. pen, sez. 111, 10.9.2015, n. 40356.
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intimita, la sessualita di un soggetto. Ancora, nessuna rilevanza ¢ attribuita al rapporto che
lega l'autore e la vittima (possono essere, indifferentemente, due sconosciuti, o due coniugi, o
due minorenni), elemento che invece incide significativamente sulla tipologia del bene giu-
ridico violato e sul danno arrecato. Infine, occorrerebbe distinguere I'ipotesi in cui il soggetto
rappresentato sia minorenne o adulto, sia sotto il profilo delle diverse declinazioni che potreb-
be assumere I'interesse protetto, sia sotto I'aspetto della graduazione della sanzione.

LU’indagine comparatistica ci dimostra come le difficolta che sta affrontando oggi la nostra
giurisprudenza siano gia state sperimentate all’estero, e abbiano convinto i legislatori di diversi
ordinamenti extracuropei (v. Stati Uniti e Australia®) e di alcuni paesi europei (v., per esempio,
la Spagna™) ad intervenire, emendando le norme esistenti, o introducendo disposizioni ad Aoc.
Il fenomeno ¢ oggetto di osservazione anche delle principali rappresentanze europee a tutela
dei minori: si pensi che il Comitato di Lanzarote del Consiglio d’Europa, a maggio del 2015,
ha programmato un gruppo di lavoro che si occupera in particolare del Sexzing”.

Non ¢ facile assumere, in questo momento, delle posizioni assolute e definitive sulla disci-
plina del fenomeno. Occorrerebbe prima studiare e comprendere il substrato sociale, psicolo-
gico e criminologico in cui si collocano questi comportamenti.

Crediamo che I'individuazione di possibili soluzioni di intervento imporra riflessioni mol-
to ampie: sul bilanciamento fra tutela dei minori e rispetto dei diritti e delle liberta fonda-
mentali (liberta sessuale, di espressione, diritto alla privacy) di cui sono titolari anche i soggetti
minorenni; sul riconoscimento ed eventuale accettazione di questa nuova cultura dell'imma-
gine, anche sessuale, e sulla sua comunicazione; sullopportunita di reagire o meno ad una crisi
valoriale, e, se si, come; sui limiti e sulle funzioni del ruolo del diritto penale in questi ambi-
ti; sul fondamentale valore della prevenzione e dell'intervento multidisciplinare, soprattutto
quando si parla di minori.

V. La letteratura americana & copiosa. V., inter alia, ] K. CORNWELL, Sexting: 215t-Century Statutory Rape, in SMU Law Review, 2013; J.H.
McLAUGHLIN, Exploring the first amendment rights of Teens in Relationship to sexting and censorship, in University of Michigan Journal of Law
Reform,Vol.45,2012,315 ss.; S. HANDLEY DUNCAN, 4 Legal Response is necessary for Self-Produced Child Pornography: A Legislator’s Checklist for
drafting the Bill,in Oregon Law Review, 2010-2011; M. LEvick AND K. MooN, Prosecuting sexting as child pornography: a critique, in Valparaiso
University Law Review, Vol. 44,2010, 1035 ss.; per I'Australia cfr. T. CRorTs, M. LEE, Sexting, Children and Child Pornography,in Sidney Law
Review, vol. 35,2013, 85 ss. Per interessanti riflessioni sul rapporto fra il sexting e la liberta di espressione e il diritto alla privacy dei minori v.
A.A., GILLESPIE, Adolescents, Sexting and Human Rights, in Human Rights Law Review, 13:4,2013, 623-643.

70 Per un commento della nuova normativa v. J.A. Ramos VazqQuez, Grooming y Sexting: Articulo 183 ter c.p., in J. L. Gonzales Cussac (a
cura di), Comentarios a la Reforma del Codigo penal de 2015, Valencia, 2015, p. 621 ss; A. Coras TurEGANO, Nuovas Conductas Contra la
Intimidad (arts. 197; 197 bis; 197 ter), in ]. L. Gonzales Cussac (a cura di), Comentarios a la Reforma del Codigo penal de 2015, Valencia, 2015,
663 ss.; Per approfondimenti dottrinali precedenti all'approvazione della Legge di riforma v. J.M. MarTINEZ OTERO, La difusion de sexting
sin consentimento del protagonista: un analisis juridico, in Nueva Epoca, 2013; L. GARz1A Paz, Delitos Redes Sociales: Los Nuevos Atentados a la
Intimidad, el Honor y la Integridad Moral. Especial referencia al Sexting”,in La Ley, n. 105,2013, 24 ss; 1. Comes Raca, La Proteccion Penal de
la Intimidad a me: de la Dfu:wn Incamentzda de Sexting Ajeno,in La Ley, n. 105 2013, 14 ss.
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ABSTRACT

Nell'annullamento della condanna di Amanda Knox
e Raffaele Sollecito un ruolo centrale ¢ stato assunto
da alcune questioni connesse alla interpretazione
delle tracce di DNA. Llarticolo si focalizza su alcuni
passaggi della sentenza della Corte di Cassazione, con
specifico riferimento all’utilizzo e alla valutazione della
prova genetica.

A central role in the annulment of the conviction of
Amanda Knox and Raffaele Sollecito has been played
by some issues related to the interpretation of the
DNA traces.

'This article focuses on some passages of the judgment
delivered by the Court of Cassation, with specific
reference to the use and evaluation of the genetic
evidence.
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1 . DNAfingerprinting,ruolo del giudice e inferenze probabilistiche.

Questo breve scritto si propone di analizzare alcuni passaggi della sentenza della Corte di
Cassazione sul caso Kercher, particolarmente rilevanti sotto il profilo dei criteri per l'utilizzo
e la valutazione della cosiddetta “prova scientifica del DNA”.

Come noto, il 27 marzo 2015, il Supremo Collegio ha annullato la pronuncia di condanna
nei confronti di Amanda Knox e Raffaele Sollecito per lomicidio di Meredith Kercher, avve-
nuto il primo novembre 2007 a Perugia'. All'esito di una vicenda processuale durata quasi otto
anni, che ha visto alternarsi pronunce di condanna e di assoluzione, la Corte ha ritenuto che
Iinchiesta fosse stata perlomeno lacunosa e che la Pubblica Accusa non fosse stata in grado
di addurre prove idonee a dimostrare, al di 1a del ragionevole dubbio, la colpevolezza dei due
imputati.

Una posizione centrale nel processo ¢ stata ricoperta da due tracce di DNA ritrovate, ri-
spettivamente, sul gancetto del reggiseno della vittima (rinvenuto non lontano dal corpo) e sul
coltello da cucina sequestrato nell’abitazione di Raftaele Sollecito.

Vorremmo iniziare con l'analizzare un importante aspetto sottolineato dalla pronuncia,
ossia quello della distinzione tra il ruolo del giudice e quello dellesperto forense. Nella sen-
tenza viene infatti evidenziato come il giudice debba porsi criticamente rispetto alle prove
scientifiche che vengano sottoposte al suo vaglio:

«La conseguenza dell'ineludibile presa d’atto di tale stato di legiztima ignoranza del giudi-
ce, e dunque della sua incapacita di governare “autonomamente” la prova scientifica, non puo,
pero, essere l'acritico affidamento, che equivarrebbe — anche per un malinteso senso del libero
convincimento e di altrettanto malinteso concetto di “perito dei periti”— a sostanziale rinuncia
al proprio ruolo, mediante fideistica accettazione del contributo peritale, cui delegare la solu-
zione del giudizio e, dunque, la responsabilita della decisione» (pagg. 33-34).

11 giudice deve poter spiegare perché una certa prova sia convincente e perché, invece,
voglia scartarne unaltra. In altre parole, potremmo dire che il giudice deve dar prova di pon-
derazione e trasparenza. Ebbene, a parere di chi scrive, questo non facile compito dipende
dall'adeguata gestione degli strumenti inferenziali e decisionali, in considerazione del fatto
che — come peraltro sottolineato nella stessa motivazione — la scienza non produce mai (per
varie ragioni) uno stato di certezza. Si legge, in effetti, che:

«La prova scientifica non puo, infatti,ambire a un credito incondizionato di autoreferenziale
attendibilita in sede processuale, per il fatto stesso che il processo penale ripudia ogni idea di
prova legale. D’altro canto, € a tutti noto che non esiste una sola scienza, portatrice di verita
assolute ed immutabili nel tempo, ma tante scienze o pseudoscienze, tra quelle ufficiali e quelle
non validate dalla comunita scientifica, in quanto espressione di metodiche di ricerca non
universalmente riconosciute» (pag. 34).

11 tutto sembra dunque relegato, a nostro avviso, ad una questione di correttezza del ragio-
namento probabilistico. La sentenza infatti recita:

«Del resto, nella procedura della logica induttivo-inferenziale, che consente di risalire dal
fatto noto a quello ignoto da provare, il giudice, nella piena liberta di convincimento, pud
utilizzare qualsiasi elemento che faccia da ponte o collante tra i due fatti in questione e con-
senta di risalire da quello noto a quello ignoto, secondo parametri di ragionevolezza e buon

1 Cass. pen., sez. V, 27/03/2015 (dep. 7/9/2015), n. 36080.
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senso» (pag. 35).

Due i profili sottesi a tale affermazione. Il primo riguarda i modi attraverso cui & possibile,
partendo da un evento noto, esprimersi su un secondo evento ignoto. Il secondo fa riferimento
al buon senso.

Osserviamo come il primo aspetto si risolva semplicemente con 'impiego delle regole del-
la probabilita e, in particolare, con l'applicazione della c.d. “formula di Bayes”. Analogamente
allosservazione di un indizio, il risultato dell’analisi genetica ¢ in grado di influenzare il con-
vincimento (libero e indipendente) del giudice su un fatto di interesse giuridico (per esempio,
il sospettato ¢ allorigine della traccia genetica osservata). Il metodo bayesiano, filosoficamente
e scientificamente non contestato, viene oltretutto quotidianamente applicato nelle aule dei
tribunali, come nei casi di paternita e filiazione, dove il risultato genetico incide sulla proba-
bilita (e la relativa decisione giudiziale in merito) che il Signor X sia il padre del bambino?.

11 secondo aspetto, legato al “buon senso”, ci permette invece di ricordare — a sostegno del
nostro argomento principale — come tutto sia incertezza e si possa misurare con le probabilita,
perché esse rappresentano nient’altro che il buon senso ridotto a un semplice calcolo. Una
conclusione gia affermata da Pierre-Simon de Laplace nella parte finale del suo lavoro Un essai

philosophique sur les probabilités’:

«On réalise en fin de compte que la théorie des probabilités nest tout simplement que
le bon sens réduit a un calcul. Elle nous fait apprécier avec exactitude ce que lesprit bien
fait sent déja par une sorte d’instinct, souvent sans étre capable den rendre compte. [...] Il
est remarquable que cette science soit devenue l'objet le plus important de la connaissance
humaine. Les questions les plus importantes de la vie ne sont en réalité, pour lessentiel, que
des problémes de probabilité. On peut méme dire, a parler en rigueur, que presque toutes nos
connaissances ne sont que probables; et dans le petit nombre de choses que nous pouvons
savoir avec certitude, dans les sciences mathématiques elles-mémes, les principaux moyens
de parvenir a la vérité, I'induction et 'analogie, se fondent sur les probabilités, en sorte que
le systéme entier des connaissances humaines se rattache a la théorie exposée dans cet essai».

A partire dall’analisi di Laplace potremmo dunque far nostra la nota affermazione del
giudice Holmes*:

«For the rational study of the law the black-letter man may be the man of the present, but the
man of the future is the man of statistics».

Argomento ripreso, un secolo dopo, da Twining®:
«The lawyer of today needs to be a master of elementary statistics».

Appare dunque ragionevole affermare che il ragionamento probabilistico non puo piu es-
sere escluso in ambito processuale penale®:

«Gli studi degli ultimi anni sul c.d. #7ial by mathematics — o, forse, pit correttamente do-
vremmo parlare di #7ial by probabilities — non mi sembra dunque vadano nella direzione di una
de-umanizzazione della giustizia, quanto piuttosto nel senso di un supporto alla preparazione
del giudice, di una prevenzione degli errori giudiziari e di un contributo alla trasparenza del
modo attraverso cui si arriva a rendere sentenza. Certo, pilt ci si addentra su questo campo,

? Per approfondimenti sull’applicazione del metodo bayesiano, P. GARBOLINO, Probabiliti e logica della prova, Milano, 2014; C. G. G. AITKEN
- F. Taron, Statistics and the evaluation of evidence for forensic scientist, 2 Edition, Chichester, 2004, oltre a J. VuILLE - A. BIEDERMANN - F.
TARONI, Accounting for the potential of error in the evaluation of the weight of scientific evidence, in L. Luparia (a cura di), Understanding wrongful
conviction. The protection of the innocent across Europe and America, Padova, 2015, p. 45 ss.

3P.-S. M. pE LAPLACE, Un essai philosophique sur les probabilités, in S. Hawking (a cura di), E¢ Dieu créa les nombres, Paris, 2006, p. 412-507.
*O.W. HoLMEs, The path of the law, in Harv. L. Rev. X, 8,1897, p. 457-478, spec. p. 469.

S W. TWINING, Rethinking evidence, Evanston, I11., 1994, p. 209.

¢ L. LuPAR1A, Trial by probabilities - Qualche annotazione “eretica’, in La Corte D’Assise, 2,2012, p. 155-165, spec. p. 164. Cfr. anche, con riferi-
mento ai precedenti stadi processuali della vicenda Knox/Sollecito, J. VUILLE - A. BIEDERMANN - F. TarON1, The importance of having a logical
Jframework for expert conclusions in forensic DNA profiling: illustrations from the Amanda Knox case,in C.R. Huff - M. Killias (a cura di), Wrongful

convictions and miscarriages of justice: causes and remedies in North America and European criminal justice systems, New York, 2013, p. 137-159.
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pit ci appaiono evidenti le debolezze del nostro percepire la complessita del nostro ragionare.
Ma non ¢ certo occultando le limitatezze dell'uomo, che inevitabilmente divengono i limiti
dell'accertamento giudiziale, che perverremo ad una qualche forma di progresso nella cultura
del processo penale».

2 Vero e falso nel concetto di errore nella prova genetica.
[ ]

La sentenza fa inoltre riferimento in pit punti ad alcuni aspetti tecnici specificatamente
legati alla prova del DNA, sottolineando la necessita di ricorrere a tecniche affidabili:

«[...]Junrisultato di prova scientifica puo essere ritenuto attendibile solo ove sia controllato
dal giudice, quantomeno con riferimento all’attendibilitd soggettiva di chi lo sostenga, alla
scientificita del metodo adoperato, al margine di errore pit 0 meno accettabile e all'obiettiva
valenza ed attendibilita del risultato conseguito» (pag. 34).

A nostro parere, dietro quest’affermazione si cela un problema di definizione legato al ter-

L 5 . . « s

mine “errore”. Questo aspetto va risolto cercando la risposta alla domanda “Quale attendibilita
dare al risultato analitico ottenuto”® Sul punto la Corte afferma che:

«[...] lavalenza processuale dell'indagine genetica condotta sul DNA, atteso l'elevatissimo
numero di ricorrenze statistiche confermative, [¢] tale da rendere infinitesimale la possibilita

di un errore» (pagg. 35-36).

Ma di quale errore parla la Corte? Quello di analisi, capace di incriminare falsamente un
sospettato? Oppure il riferimento ¢ al margine d’errore connesso al vaglio di compatibilita tra
profili genetici (quello della traccia e quello del sospettato o della vittima), attuato attraverso il
ricorso a statistiche che rappresentano la probabilita di coincidenza fortuita?

La Corte sembrerebbe confondere le due assegnazioni di probabilita. Se il risultato di
ur'analisi di laboratorio mette in evidenza (correttamente) che una data persona possiede le
medesime caratteristiche genetiche di quelle messe in evidenza (correttamente) nella trac-
cia raccolta sui luoghi di un crimine, qualora questa persona non sia allorigine della traccia
(coincidenza fortuita), non siamo in presenza di un errore, bensi ci troviamo semplicemente di
fronte al limite dettato dal potere discriminatorio del metodo analitico applicato.

LU'incidenza di una tale situazione si quantifica con la probabilita di coincidenza fortuita,
ossia con la probabilita che allorigine della traccia analizzata non vi sia il profilo genetico del
sospettato (o della vittima, a seconda del caso), bensi quello di un’altra persona. In altre parole,
questo valore rappresenta la rarita del profilo genetico in una data popolazione di riferimento.

Lerrore ¢ invece un concetto diverso e si riferisce alla seguente situazione. Se il risultato
di un’analisi di laboratorio mette in evidenza (sbagliando) che una data persona possiede le
medesime caratteristiche genetiche di quelle emerse (erroneamente) dalla traccia raccolta sui
luoghi di un crimine, qualora questa persona non sia allorigine della traccia, siamo in presenza
di un errore (dovuto ad esempio alla contaminazione dei reperti o a un errore di manipolazio-
ne in laboratorio).

Questa situazione (che evidentemente esiste) si quantifica con la probabilita di errore (per
esempio, un errore che conduce alla falsa incriminazione) che esprime dunque la probabilita
di osservare un profilo genetico anche se il reperto non presenta tale profilo.

Confondere questi due aspetti puo rivelarsi estremamente pericoloso, nella misura in cui
lasci credere che il solo “errore” possibile sia quello legato al concetto di coincidenza fortuita’.

7 Cfr.in merito W. C. THompsoN - F. Taront - C. G. G. ArtkeN, How the probability of a false positive affects the value of DNA evidence, in Jour-
nal of Forensic Sciences 48 (2003), p. 47-54; ]. VUILLE - A. BIEDERMANN - F. TARONI, L'arbre qui cache la forét : correspondances fortuites et erreurs
lors des analyses ADN, in A. Kuhn - P. Margot - MLF. Aebi - C. Schwarzenegger - D. Jositsch - A. Donatsch (a cura di), Kriminologie, Kriminal-
politik und Strafrecht aus internationaler Perspektive (Criminologie, politique criminelle droit pénal dans une perspective internationale) - Festschrift

Siir Martin Killias zum 65. Geburtstag (Mélanges en I"honneur de Martin Killias a l'occasion de son 65e¢ anniversaire), Bern, 2013, p. 1095-1110.
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3 Sul mancato rispetto dei protocolli scientifici internazionali.
[ ]

Vorremmo proseguire facendo riferimento a due altri passaggi tecnici sul DNA posti in
evidenza dalla Corte. In primo luogo, i Giudici di legittimita hanno affermato:

«Si tratta [...] di accertare quale valenza processuale possano assumere gli esiti
dell’indagine genetica svolta in un contesto di accertamenti e rilievi assai poco rispettosi
delle regole consacrate dai protocolli internazionali e da quelle cui, ordinariamente, deve
ispirarsi 'attivita di ricerca scientifica» (pag. 36).

Nella sentenza, la Corte Suprema di Cassazione ha infatti, a pit riprese, sottolineato come
gli standard scientifici internazionali in materia di gestione delle prove scientifiche non siano
stati adeguatamente seguiti dai vari esperti. Per esempio, traspare dal dossier che il gancetto del
reggiseno appartenente alla vittima non ¢ stato repertato al momento del sopralluogo iniziale
sui luoghi del crimine, bensi quarantasei giorni dopo. La critica della Corte ¢ assai aspra a tal
proposito:

«Piu singolare — ed inquietante — ¢ la sorte del gancetto del reggiseno. Notato nel corso
del primo sopralluogo dalla polizia scientifica, loggetto & stato trascurato e lasciato li, sul
pavimento, per diverso tempo (ben 46 giorni), sino a quando, nel corso di nuovo accesso, ¢ stato
finalmente raccolto e repertato. E certo che, nell’arco di tempo intercorrente tra il sopralluogo
in cui venne notato e quello in cui fu repertato, vi furono altri accessi degli inquirenti, che
rovistarono ovunque, spostando mobili e arredi, alla ricerca di elementi probatori utili alle
indagini. I gancetto fu forse calpestato o, comunque, spostato (tanto da essere rinvenuto sul
pavimento in posto diverso da quello in cui era stato inizialmente notato). Non solo, ma
la documentazione fotografica prodotta dalla difesa di Sollecito dimostra che, all’atto della
repertazione, il gancetto veniva passato di mano in mano degli operanti che, peraltro, indossa-
vano guanti di lattice sporchi» (pag. 38).

Va detto che, di fronte a queste macroscopiche inosservanze dei canoni del settore, la
Suprema Corte non ha seguito la strada della totale esclusione della prova (art. 191 c.p.p.),
quanto piuttosto quella di un giudizio “presuntivo” di sostanziale, intrinseca inafhdabilita di
un’analisi genetica che discenda dal mancato rispetto delle metodiche di repertamento.

Se ¢ vero che, a mente dell’articolo 192, comma 2, c.p.p., lesistenza di un fatto puod ben
essere inferita da indizi che rispondano ai canoni di gravita, precisione e concordanza, per la
Corte, prima ancora di poter accedere al vaglio di questi tre parametri, occorre che l'indizio
abbia carattere di “certezza’. In sostanza, non avrebbe senso porsi il problema della gravita
e della precisione rispetto a un dato la cui stessa consistenza pud essere posta in dubbio. Ne
consegue che alle risultanze tratte da materiale mal appreso (o mal conservato) non possa
riconnettersi rilievo alcuno, neppure a livello di mero indizio®.

Dunque, pur trattandosi di elemento in astratto sempre valutabile dal giudice, esso diviene,
concretamente, un frammento di esperienza da riporre ai confini dell’apprezzamento giudizia-
le. Utilizzando le parole della stessa Corte:

«non ¢ il nulla, da ritenere tamguam non esset. Ed infatti, ¢ pur sempre un dato processuale,
che, ancorché privo di autonoma valenza dimostrativa, &€ comunque suscettivo di apprezza-
mento, quantomeno in chiave di mera conferma, in seno ad un insieme di elementi gia dotati
di soverchiante portata sintomatica» (pag. 39).

Non si possono che sottoscrivere le considerazioni della Corte. Ci permettiamo solo di far
notare come il rispetto, da parte degli operanti sulla scena del crimine, degli standard operativi
in vigore nello specifico settore non sia comunque circostanza sufficiente per concludere che
una prova scientifica sia da considerarsi pertinente all'interno di un processo penale.

8 Cfr. L. LuPARIA, Le promesse della genetica forense e il disincanto del processualista. Appunti sulla prova del DNA nel sistema italiano, in Riv. It.
Med. Leg.,2016,1, p. 167.
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4 . La ripetibilita del test e la metodica del low copy number.

La Corte fa poi riferimento esplicito alla necessita di poter ripetere le analisi di laboratorio,
aspetto che sembra aver avuto un grande peso nella decisione finale:

«Inoltre, le tracce rinvenute sui due reperti, la cui analisi ha portato agli esiti di cui si dira
in prosieguo, erano di esigua entita (Low Copy Number), tale da non consentire di ripetere
I'amplificazione, ossia la procedura volta ad evidenziare le tracce genetiche di interesse sul
campione e dunque ad attribuire una traccia biologica ad un determinato profilo genetico.
Sulla base dei protocolli in materia, la ripetizione dell'analisi & assolutamente necessaria per-
ché il risultato dell’analisi possa ritenersi affidabile, si da emarginare il rischio di falsi positivi
entro margini statistici di insignificante rilievo» (pag. 38).

Le quantita di DNA trovate sul coltello e sul gancetto del reggiseno erano minime, e dun-
que non vi era possibilita di procedere ad analisi genetiche standard. E stato quindi necessario
ricorrere a metodi modificati’, denominati «Low Copy Number», il cui utilizzo impone capacita
di quantificare fenomeni come quelli detti “drop-out” e “drop-in”, che provocano la sparizione
di alleli (caratteristica genetica di base) presenti nel campione o I'apparizione di alleli in verita
non esistenti nel campione, ma dovuti ad artefatti del metodo analitico in condizioni di esigue
quantita di DNA.

Deve dunque necessariamente essere preso in considerazione il fatto che alleli esistenti
possano in realtd non essere visualizzati o che, al contrario, alleli visualizzati non caratterizzino
invero il profilo della persona allorigine del prelievo. Come si puo procedere in questi casi?

Una possibilita ¢ la ripetizione dell’analisi utilizzata, cosi da decidere, sulla base dei vari ri-
sultati, il profilo (considerato come vero) del campione analizzato. Ma qualunque sia il numero
delle ripetizioni dell’analisi, il profilo ritenuto essere quello del campione scaturisce comunque
da una valutazione probabilistica: come decidere quali siano le caratteristiche del profilo? Pon-
derando i profili piu probabili con criteri di decisione che presuppongono la “perdita” in caso
di decisione sbagliata™.

Ur’altra opzione consiste nella valutazione congiunta di tutti i risultati ottenuti. Invece
di decidere quale sia il profilo considerato “vero” (o, pitt correttamente, quello pitt probabile),
si valuta l'osservazione congiunta di due, tre o piu risultati genetici ottenuti. In altre parole,
lesperto forense invece di porsi la domanda “qual ¢ la probabilita di osservare questo profilo
genetico se il sospettato ¢ (o non &) allorigine della traccia? si porra la domanda nei seguenti
termini: “qual ¢ la probabilita di osservare questi profili genetici (risultato 1, risultato 2, risul-
tato 7) se il sospettato ¢ (o non &) all'origine della traccia?® Il valore probabilistico calcolato
dall'esperto (detto anche rapporto di verosimiglianza o, in inglese, Zikelihood ratio) verra poi
introdotto nell'approccio inferenziale pit globale (ossia il metodo bayesiano).

5 Un rilievo finale.

A nostro avviso il caso Knox|Sollecito rappresenta l'esempio perfetto di un processo nel
quale i giuristi si aspettavano dalla prova scientifica un apporto che essa, in realta, non ¢ in
grado di fornire. Spesso infatti si dimentica che: ) lo scienziato dovrebbe valutare gli elementi
tecnici solo dopo averli egli stesso cercati, raccolti e analizzati; 4) il significato di un indizio

?In particolare, nel caso in esame, era stata ripetuta la “corsa elettroforetica”, e gran parte dei picchi del (ritenuto) profilo della vittima erano
al di sotto della soglia dei 50 RFU, soglia ritenuta dallo stesso laboratorio della polizia scientifica come minima per identificare un allele. Cfr.
G. GENNARI, La genetica alla prova delle Corti: il Low Copy Number nella giurisprudenza italiana e internazionale, in Riv. It. Med. Leg., 2016,
1,p.195.

10S. GrTTELSON - A. BIEDERMANN - S. Bozza - F. TarRON1, Decision analysis for the genotype designation in low-template-DNA profiles, in Fo-
rensic Science International: Genetics, 9,2014, p. 118-133.
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dipende sempre dal contesto'; ¢) 'apprezzamento giudiziale possiede natura probabilistica'.

Nella vicenda Kercher, oltretutto, si puo osservare un fenomeno ricorrente nei giudizi ad
alto contenuto tecnologico: la riluttanza dei giudici del merito a dichiarare irricevibili le evi-
denze che siano state raccolte in violazione delle precauzioni atte ad evitare possibili conta-
minazioni della scena del crimine. Una forma di sottovalutazione delle regole a salvaguardia
dell'integrita e della genuinita della prova, frutto di una interpretazione non corretta del prin-
cipio del libero convincimento del giudice.

Il caso in parola, infine, costituisce anche un monito sui rischi di sopravvalutazione del
metodo genetico. In effetti, il test del DNA diretto ad attribuire all'imputato il materiale bio-
logico rilevato sulla scena criminis & sovente in grado di offrire un signum non tanto del fatto
principale iscritto nell'imputazione (la commissione del reato), quanto di un semplice fatto
secondario (la presenza dell'imputato sul Jocus commissi delicti) o di una circostanza irrilevante
(come nel caso del rapporto di conoscenza, gia appurato, tra vittima e imputato). Persino nella
migliore delle ipotesi, dunque, la prova per DNA costituisce una fonte meramente indiziaria
che non ¢ lecito porre a pilastro dell’accertamento di colpevolezza.

In conclusione, la scienza non puo oftrire alla giustizia risposte ad ogni costo: forzandola
al racconto (imperfetto), si corre il rischio (certo) di commettere il pitt grave degli errori: la
condanna di un innocente.

W <In court as elsewhere, the data cannot speak for itself. It has to be interpreted in the light of the competing hypothesis put forward and against a
background of knowledge and experience about the world» B. RoBERSTON - G.A. VIGNAUX, Probability - The logic of the law, in Oxford Journal of
Legal Studies, 13,1993, p. 457-478.

121 calcolo delle probabilita & la logica del probabile. Come la logica formale insegna a dedurre la verita o la falsita di certe conseguenze della
verita o falsita di certe premesse, cosi il calcolo delle probabilita insegna a dedurre la maggiore o minore verosimiglianza o probabilita di certe
conseguenze dalla maggiore o minore verosimiglianza o probabilita di certe premesse.» B. DE FINETTI, Fondamenti logici del ragionamento
probabilistico, in Bollettino della Unione Matematica Italiana, 9,1930, p. 258-261.
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ABSTRACT

1] presente scritto ¢ incentrato sull analisi dogmatica ma
altresi statistica di tutte le sentenze di inammissibilita
e rigetto emesse dalla Corte di Cassazione in materia di
“Violenza sessuale” (art. 609-bis c.p.) nel corso dell'anno
2015. Particolare attenzione ¢ stata dedicata alle 110
sentenze (su 340 totali pubblicate sul sito istituzionale)
suscettibili di elaborazione statistica con riferimento
alle pene irrogate e alle condotte criminose accertate
in via definitiva. L'indagine “tradizionale” sulle opzioni
esegetiche accolte dalla Corte ha rivelato un sostanziale
consolidamento degli orientamenti — spesso emersi nei
primi anni di applicazione della riforma del 1996 — in
materia di “atti sessuali” e di “violenza” costrittiva. Sul
concetto di “inferiorita psichica”, inoltre, si € riscontrata
un'accentuazione del percorso di allontanamento
dal paradigma medico-psichiatrico, in un'ottica di
maggiore tutela delle persone in stato di debolezza
che perd si pone in tensione col principio di tassativita.
Gli spunti di maggiore interesse sono stati invece
offerti dall'indagine statistica — accademicamente
meno consueta in materia penale — sulle scelte
sanzionatorie operate dalle corti di merito (e rese
definitive nel 2015 dalla Suprema Corte). Dall'analisi
difatti
all'esercizio della discrezionalita giudiziaria in materia

sono emerse rilevanti criticitd relative

di commisurazione della pena, tali da configurare un
possibile grave vulnus a quella che si potrebbe definire
“legalita sanzionatoria”.

This articleis based on an academic, as well as statistical, analysis
of all the Italian Supreme Court’s 2015 sentences concerning
the offence of rape (art. 609-bis c.p.) in which the previous
convictions have been confirmed (after the rejection of
the defendants' appeals). However, the research is mainly
focused on the 110 decisions (out of a total of 340) in
which both the exact penalty inflicted and the details of
the criminal conduct concretely committed are clearly
reported. The 'traditional' investigation on the Court's
interpretation of the elements of the offence has shown
no particular innovations as far as the central notions of
“sexual act” and “coercive violence” are concerned. Some
developments, instead, have been observed in the concept
of “psychological inferiority”, which has been expanded
again, disconnecting it from the rigid medical-psychiatric
parameters (with the real risk of infringing the principle
of legality): this is of course to provide vulnerable subjects
with a stronger protection. The most relevant results of
the analysis have undoubtedly been those related to the
exercise of judicial discretion with regards to sentencing.
As far as sentencing is concerned, the Italian Supreme
Court has very limited power, since the power of deciding
the actual duration of convicts' penalties lies with the
Tribunals and Appellate Courts' hands. The investigation
has shown endemic discrepancies concerning penalties
inflicted for similar conducts by different courts, as well
as too lenient penalties, especially in cases of rape and
paedophilia. In conclusion, there is a clear violation of a
principle - yet to be expounded upon by scholars - that we
could denominate “sentencing legality”.
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O Introduzione. Criteri di scelta delle sentenze e metodologia
° statistica utilizzata' .

11 presente articolo si basa su un'analisi complessiva delle sentenze emesse nel 2015 dalla
Suprema Corte di Cassazione in materia di “Violenza sessuale” (art. 609-bis c.p.), e pubblicate
per esteso sul sito internet istituzionale della Corte di Legittimita?.

Le pronunce prese in considerazione sono le 340 emesse dalla Sezione III (quella compe-
tente in materia di reati sessuali, nell'anno in questione le Sezioni Unite non hanno pronun-
ciato sentenze in materia) e pubblicate online.

Nell'ambito delle suddette 340 sentenze, oggetto di particolare analisi — anche in unottica
statistica — sono state le 110 pronunce aventi i seguenti connotati:

Confermano le condanne pronunciate in appello, vale a dire che trattasi di sentenze di
rigetto o declaratoria di inammissibilita del ricorso proposto®.

Dal testo delle medesime emerge la pena irrogata, e — pur se non dettagliatamente — la
tipologia di condotta / atto sessuale su cui si fonda la condanna.

In caso di concorso di reati, il delitto di cui all’art. 609-bis & quello principale, sul quale si
¢ computato 'aumento di pena ex art. 81 c.p..

Al fini dello studio, in ogni caso, sono state altresi esaminate le sentenze di annullamento,
e le altre non aventi le caratteristiche di cui sopra, pur se le stesse non sono state utilizzate per
lelaborazione delle statistiche.

Sono state poi considerate talune decisioni in cui la condanna confermata ¢ stata pro-
nunciata per il delitto di “Violenza sessuale di gruppo” (art. 609-octies c.p.) oppure di “Atti
sessuale con minorenne” (art. 609-quater c.p.), al fine di approfondire i criteri adottati in sede
giurisprudenziale per differenziare i tre principali reati sessuali contemplati nel nostro ordi-
namento.

Sotto il profilo meramente statistico, preme sottolineare che la presente ricerca, e le tabelle
allegate, presentano un margine di errore leggermente superiore a quello di analoghe indagini
operate da istituti di statistica accreditati (soprattutto allestero), anche perché le sentenze
utilizzate per elaborare i dati — pur selezionate su base random’, dunque senza una vera di-
screzionalita — sono solo quelle dalle quali emerge sia la pena, sia — pur non dettagliatamente
— la condotta criminosa. Sono dunque escluse dalla rilevazione statistica un ampio — seppur
minoritario — numero di pronunce di “conferma” emesse dalla Suprema Corte nel 2015.

Si tenga peraltro presente, ad ogni modo, che sarebbe illogico — vista la consistenza (110)
delle sentenze alla base delle tabelle — presumere che le altre non recanti I'indicazione della
pena e/o del fatto siano caratterizzate da scelte sanzionatorie notevolmente differenziate: ra-

! La presente indagine rientra nel programma di ricerca “Prevenzione e repressione della violenza di genere e del femminicidio: nuovi scenari
e nuovi strumenti di tutela” (1. dicembre 2015 — 30 novembre 2016), condotta presso il Dipartimento di Scienze Giuridiche dell'Universita di
Firenze sotto la supervisione del Prof. Michele Papa, e cofinanziato dal Comitato Pari Opportunita del Consiglio dell’Ordine degli Avvocati
di Firenze, e dalla Cassa di Risparmio di Firenze.

2 Tutte le sentenze citate relativamente all'anno 2015 possono essere consultate collegandosi all'indirizzo http://www.italgiure.giustizia.it/
sncass/ , inserendo il testo “609 bis” nella stringa di ricerca “Parole o Numero/Anno sentenza” (in alto a sinistra), e poi selezionando come
“sezione” la terza, e come anno della decisione “2015”. Per le sentenze emesse in anni precedenti, a partire dall'anno 2011 incluso, basta
selezionare un diverso “anno della decisione”.

3 Alle quali sono state equiparate una ristretta minoranza di sentenze di annullamento parziale senza rinvio per declaratoria di prescrizione
relativa a reati concorrenti diversi dal delitto sessuale “principale”.
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gion per cui si ¢ ritenuto utile, visto il margine di errore comunque basso, riportare le elabora-
zioni statistiche dei dati raccolti sulle pene irrogate.

1 I principali orientamenti dilegittimita emersiin relazione all’art.
[ ]

609-bis c.p.

1 1 Lesegesi della nozione di “atto sessuale”.
[ ] [ )

Nei venti anni di vigenza delle nuove norme in materia di diritto penale sessuale (artt.
609-bis ss. c.p., introdotti nel codice penale dalla legge di riforma n. 66 del 15 febbraio 1996),
il concetto di “atto sessuale” & stato sicuramente uno dei profili piu dibattuti in dottrina e in
giurisprudenza.

Svariate sono state le opzioni esegetiche proposte in dottrina, nell'ambito delle quali mag-
glormente accolta ¢ stata senz’altro quella ‘oggettivo-anatomica™, seguita dalla teoria ‘oggetti-
vo-contestuale”. Rinviando agli autori appena citati in nota per ulteriori approfondimenti, si
puod in sintesi rinvenire il fulcro della tesi anatomica nella selezione degli atti penalmente rile-
vanti mediante il parametro della zona del corpo attinta dagli stessi, adoperandosi all'uopo il
concetto di zona erogena’, e richiamandosi la scienza medica in primis, e poi le scienze psico-
logica, antropologica e sociologica. Secondo i ‘contestualisti’, invece, si dovrebbero considerare
il contesto e le varie circostanze nelle quali I'atto viene commesso, al fine di determinarne la
natura sessuale (ad es. viene spesso citata la “pacca” sui glutei della bidella, o la natura di saluto
dei baci sulla bocca in talune culture).

Per quanto concerne le corti penali, ed in particolare la Cassazione, dopo i primi anni di
“assestamento” del secolo scorso ¢ emerso una chiaro accostamento alla proposta “oggetti-
vo-anatomica”, afiancato pero da frequenti richiami alla teoria “contestuale” in funzione di
estensione della tipicitd penale sessuale ad atti (es.: bacio “aberrante” terminato sulla guancia
o toccamento delle cosce) per i quali risulterebbe altrimenti problematico pervenire ad una
qualificazione come “atto sessuale” sulla base del solo richiamo al concetto di “zona erogena”,
e dunque a parametri meramente anatomici®.

Dall’analisi di tutte le sentenze in materia di violenza sessuale emesse dalla Suprema Corte
nel 2015, emerge sicuramente un consolidamento delle direttrici esegetiche pretorie appena
descritte. Al riguardo ¢ da rilevare lesiguo numero di sentenze contenenti ampie parti de-
dicate al concetto di “atto sessuale”, dato che si ritiene costituisca conferma del consolidato
accoglimento dellorientamento intepretativo (che si potrebbe definire “panpenalistico”) sum-
menzionato: ¢ comunque da non sottovalutare il fatto che le sentenze “confermative” emesse
dalla Cassazione nel 2015 solo al 30% riguardano condotte sessuali classificate ai sensi dell’art.
609-bis/3 c.p. (cioe casi di minore gravita), ovvero quelle ipotesi suscettibili di sollecitare una
riflessione esegetica sul concetto di “atto sessuale””.

Ead ogni modo da menzionare come una sentenza, la n. 964/2015%, sia degna di trattazio-
ne autonoma in quanto affronta in modo approfondito il nodo problematico della determina-
zione del confine “inferiore” degli atti sessuali ex art. 609-bis c.p. con riferimento a condotte
(abbraccio vigoroso, bacio superficiale ecc.) che presenterebbero criticitd ermeneutiche utiliz-
zando il consueto parametro della “zona erogena’. Tale pronuncia, che dedica circa 4 pagine
su 15 della motivazione a siffatta questione, si pone in diretta ed espressa correlazione con la
sentenza n. 10248/2014 °, concorrendo con essa a determinare lorientamento della Suprema

* In particolare la proposizione della suddetta si deve a Capore1, Commento art. 609-bis c.p., in Commentario delle norme contro la violenza
sessuale e contro la pedofilia, a cura di Cadoppi, Padova, 2006, p. 458 ss.

5 Al riguardo il principale fautore ¢ senz’altro FIANDACA, Violenza sessuale (voce), in Enc. dir., aggiorn., vol. IV, Milano, 2000, p. 1153 ss.

¢ Sia consentito il rinvio a MACRI, Verso un nuovo diritto penale sessuale, Firenze, 2010, p. 22 ss.

7 Per ulteriori dettagli sulle statistiche rilevate in materia di tipologia di atti sessuali oggetto delle sentenze esaminate, v. infra § 2.2. - Atti
penetrativi, molestie sessuali e applicazione dell’art. 609-4is/3 c.p..

§ Cass. Pen., Sez. III, n. 964/2015, R., ud. 26/11/2014, reperibile — come tutte le altre sentenze analizzate nel presente scritto — sul sito
istituzionale della Suprema Corte (www.cortedicassazione.it), nella sezione servizio online (attualmente all'indirizzo http://www.italgiure.
oiustizia.it/sncass/).

? Cass. Pen., Sez. 111, n. 10248/2014, M., ud. 12/2/2014, reperibile anch'essa sul sito istituzionale della Suprema Corte (www.cortedicassazione.
it), nella sezione servizio online (attualmente all'indirizzo http://www.italgiure.giustizia.it/sncass/) seguendo le istruzioni di cui alla nota n. 1.
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Corte in materia di condotte difficilmente qualificabili come atti sessuali adottando il mero
criterio della “zona erogena”.

Tali sentenze invero evidenziano come, ad avviso della Corte di Nomofilachia, oltre ad
aree del corpo indubbiamente classificabili come “zone erogene”, ve ne siano altre «non chiara-
mente definibili come erogene», ma il cui toccamento potrebbe, nel caso concreto, comunque
ledere 1a liberta sessuale delle vittime ed essere dunque criminalizzato ai sensi dell’art. 609-
bis c.p.. Da tali sentenze sembra peraltro emergere una certa critica — coerente altresi con le
precedenti posizioni espresse nel presente secolo dalla Suprema Corte — alla teoria “anatomica
pura” degli atti sessuali, mediante la presa d’atto che esistano zone del corpo “non chiaramente
erogene”: tali zone, da quel che si evince, dovrebbero essere distinte da altre aree — del tutto
prive di “erogenita” — determinate per esclusione.

Partendo orbene dal caso concreto, onde sganciarsi dallestrema astrattezza di quanto ap-
pena asserito, il caso esaminato dalla Sezione III con la sentenza 964/2015 riguarda un medi-
co che, entrato velocemente nella sala di una casa di riposo ove sedeva al tavolo una operatrice
sanitaria, si avvicinava alla p.o. e la baciava sulla bocca appoggiando le proprie labbra con una
forte pressione. A seguito di tale “repentino agguato”, la donna «reagiva allontanando l'agente,
respingendolo con le mani e, contestualmente, pronunciando al suo indirizzo le seguenti pa-
role “ma come si permette di fare certe smancerie, vada a vedere dei pazienti”».

La Corte, pur potendo avvalersi di una serie ininterrotta (post riforma del 1996) di prece-
denti del tutto conformi in materia di rilevanza penale sessuale del bacio — anche fugace — sulle
labbra', procede peraltro ad un’approfondita disamina della questione, sollevata dal ricorrente,
inerente la qualificabilitd come “atto sessuale” della condotta appena descritta.

I Giudici di Legittimita, difatti, dopo aver richiamato il costante orientamento in materia
di bacio appena esposto, vanno oltre e, citando la sentenza — di pochi mesi precedente — n.
10248/2014 della medesima sezione, sostengono I'impossibilita di operare distinzioni con ri-
ferimento all'intensita del bacio tali da escludere la natura di atto sessuale a quelli superficiali
e meno penetranti. Cid in quanto «entrambe le tipologie [di bacio] sono idonee a ledere la
liberta e I'integrita sessuale del soggetto passivo, concretandosi in un atto idoneo a invadere
la sua sfera intima (...), tranne nel caso in cui si tratti di baci leggeri scambiati in contesti non
erotici che ne escludano la connotazione sessuale (...)».

Continuando nella riflessione, e allargando la stessa anche oltre il caso concreto del ba-
clo, il Collegio richiama la sentenza del 2014 appena menzionata per evidenziare come — in
conformita al decisum di tale pronuncia — la natura di atto sessuale vada riconosciuta anche
all'abbraccio, il quale ad avviso degli scriventi potrebbe talvolta dimostrarsi maggiormente in-
vasivo rispetto al bacio, potendo coinvolgere I'intero corpo della p.o. e potenzialmente causare
un contatto anche con zone indubbiamente erogene, sebbene «in altre circostanze si risolva in
una condivisa manifestazione di affetto e confidenza del tutto avulsa da connotazioni tipica-
mente sessuali».

Emerge pertanto una apparente tripartizione delle zone del corpo che potremmo cosi
sintetizzare: 1) “assolutamente erogene”; 2) “relativamente erogene”; 3) “non erogene”. La re-
ale sussistenza della terza categoria, peraltro, ¢ incerta: la stessa si otterrebbe per esclusione,
evincendosi solo in via logica dallesame della sentenza in esame (e della plurimenzionata
10248/2014), nella quale si fa riferimento unicamente alle prime due. In realta cio ¢ verosimil-
mente dovuto alla volonta, da parte della Corte, di non privarsi della possibilita di ricondurre
alla sfera penale sessuale anche ulteriori condotte che, al di 14 del grado di “erogenita” della
zona attinta, assumano un chiaro significato sessuale alla luce delle circostanze e delleventuale
contesto coartante concretamente verificatesi.

Il passaggio pitt importante della sentenza n. 964/2015, nel quale siffatto orientamento
emerge in modo cristallino, ¢ dunque quello in cui si afferma che «non essendo possibile
classificare aprioristicamente come atti sessuali tutti quelli che, in quanto non direttamente
indirizzati a zone chiaramente individuabili come erogene, possono essere rivolti al sogget-
to passivo con finalitd diverse, come nel caso del bacio o dell’abbraccio, la loro valutazione
deve essere attuata mediante accertamento in fatto da parte del giudice del merito, evitando
improprie dilatazioni (...) contrarie alle attuali condizioni di sviluppo sociale e culturale ma

10°Si tenga presente che in un caso la Suprema Corte era addirittura giunta a qualificare come violenza sessuale (consumata) la condotta
consistente nel c.d. “bacio aberrante”, attribuendo valenza sessuale — come tra I'altro ricordato dalla stessa sentenza n. 964/2015 — al bacio
indirizzato sulla bocca ma finito, a causa dello scostamento della persona offesa, sulla guancia (Cass. Pen., Sez. I11, n. 6651/1998, Di Francia,
in Foro it.,, 1998, 11, p. 510).
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valorizzando ogni altro elemento fattuale significativo, tenendo conto della condotta nel suo
complesso, del contesto in cui I'azione si ¢ svolta, dei rapporti intercorrenti tra le persone coin-
volte ed ogni altro elemento eventualmente sintomatico di una indebita compromissione della
libera determinazione della sessualita del soggetto passivo».

Tali statuzioni confermano pertanto la tendenziale applicazione della teoria “contestuale”
ai toccamenti di zone “relativamente erogene”, ove una considerazione meramente anatomica
non sarebbe sufficiente a qualificare la condotta. I fattori da tenere presenti, secondo la Supre-
ma Corte, sarebbero dunque:

1) Le modalita della condotta nel suo complesso: e al riguardo ovviamente rileveranno in
primis il gradiente di forza fisica adoperato, e la durata temporale del contatto corporeo.

2) Il contesto in cui l'azione si & svolta: qui il focus va posto soprattutto sulla natura del
luogo ove la condotta viene realizzata (pubblico, privato, affollato, isolato ecc.), ed in secondo
luogo sull'orario di svolgimento dei fatti.

3) I rapporti intercorrenti tra le persone coinvolte: tale elemento, di cruciale rilevanza,
implica ad esempio che la natura sessuale dell’atto sara piu agevolmente ravvisabile ove tra il
soggetto attivo e quello passivo non sussista un rapporto personale stretto, tale da qualificare —
ad es. — un abbraccio caloroso come una mera manifestazione di affetto amicale.

4) Altri elementi eventualmente sintomatici di una indebita compromissione della libera
determinazione della sessualita del soggetto passivo: la suddetta formula lascia ampi mar-
gini ermeneutici al giudicante, giusto a titolo esemplificativo si possono menzionare talune
condizioni o caratteristiche della persona offesa, quali I'ingenuita, 'immaturita ecc. (ove note
all'agente).

In applicazione di tali principi, i Giudici della Sezione III hanno ritenuto dunque che — nel
caso sottoposto al loro vaglio — il bacio superficiale sulle labbra dato dall'imputato alla parte
offesa costituisse “atto sessuale” in quanto innanzitutto slegato da qualunque rapporto di fa-
miliarita o amicizia tra i due soggetti, i quali invece erano colleghi di lavoro la cui interazione
umana si era per anni limitata a cortesi saluti quali “buongiorno” e “buonasera”.

Tra le altre — poche, come gia accennato — sentenze che affrontano la questione, va in
particolare citata la decisione n. 21021/2015", nella quale una intera pagina della motivazione
viene dedicata al concetto di “atto sessuale”, riproponendo peraltro quasi alla lettera quanto gia
statuito nella sentenza 964/2015 appena commentata. La pronuncia della Suprema Corte n.
24895/2015 * ribadisce, invece, la distinzione tra gli atti sessuali di cui all’art. 609-bis c.p. e le
molestie ex art. 660 c.p. (delitto impropriamente menzionato col nome di “molestia sessuale”).
All'uopo viene infatti riproposto il pacifico orientamento in base al quale, per aversi la con-
travvenzione di cui all'art. 660 c.p., occorre che si ravvisi I'assenza di qualunque «toccamento
a sfondo sessuale», come si verifica nelle ipotesi di mere espressioni verbali a sfondo sessuale
e/o di atti di corteggiamento invasivo ed insistito™.

In conclusione, proprio dall'impropria — forse frutto di un lapsus “freudiano” — menzione
delle molestie sessuali sorge lo spunto per ribadire in questa sede la necessita dell'introdu-
zione di un nuovo reato di “Molestie sessuali” tale da consentire un'adeguata e proporzionata
criminalizzazione di “atti sessuali minori”, i quali sotto il profilo del disvalore sono di regola
senz’altro pilt assimilabili ad atti di corteggiamento invasivo o alle pil gravi espressioni verbali
a sfondo sessuale, che non ad ipotesi di stupro violento e prolungato. Le ipotesi di atti sessuali
penetrativi, sovente a danni di minori degli anni 14 se non addirittura di infradecenni, ricor-
rono in circa la meta delle sentenze di rigetto / inammissibilita pronunciate dalla Corte di
Cassazione nel 2015, e proprio dalla comparazione con tali casi si coglie I'incongruenza —al di
12 della differenziazione sanzionatoria consentita dall’art. 609-bis/3 — di accomunare sotto la
stessa fattispecie incriminatrice condotte caratterizzate da gradi di decurtazione della liberta
sessuale della vittima del tutto incomparabili'*.

1 Cass. Pen., Sez. III, n. 21021/2015, G., ud. 28/10/2014, reperibile come tutte le altre sul sito www.cortedicassazione.it, nella sezione gia
menzionata nella nota n.7.

12 Cass. Pen., Sez. I11, n. 24895/2015, M., ud. 7/10/2014, consultabile altresi sul sito www.cortedicassazione.it, nella sezione gia citata.

13 Si ritiene peraltro opportuno evidenziare come — anche se nella sentenza cid non viene menzionato — atti di corteggiamento invasivo ed
insistito possono integrare la pili grave (rispetto all’art. 660 c.p.) fattispecie di “Atti persecutori”, ove ricorrano i requisiti di cui all’art. 612-4is
c.p..

1 Per approfondimenti sia di nuovo consentito il rinvio a MACRI, Verso un nuovo diritto penale sessuale, cit., p. 170 s., che include altresi una
proposta organica di riforma dei reati sessuali, incentrata sulla suddivisione in tre distinti delitti delle condotte sessuali illecite ora contemplate
dall’art. 609-bis c.p..
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1 2 Violenza, minaccia, abuso di autorita e “costrizione ambientale’.
[ ] [ ]

Un altro profilo esegetico di grande rilevanza dogmatica e, prima ancora, applicativa del
delitto di “Violenza sessuale” ¢ quello relativo all'interpretazione dei concetti di minaccia, abu-
so di autorita, e soprattutto — vista la netta prevalenza riscontata nella prassi — di violenza. Tali
modalita di condotta sono richieste invero dall’art. 609-bis/1 c.p. ai fini della tipicita penale
delle aggressioni sessuali c.d. “costrittive™ il legislatore italiano del 1996 — come molti altri
dell’Europa continentale — non ha difatti avuto il “coraggio” di adottare un modello di tipiz-
zazione basato sulla centralitd normativa del consenso della vittima, sulla falsariga dei prin-
cipali ordinamenti di Common Law®. In assenza di tale scelta di “rottura”, & stata invece la
giurisprudenza della Suprema Corte ad optare chiaramente per il modello “consensualistico”,
optando per unesegesi del concetto di violenza incentrata sul vulnus alla volonta del soggetto
passivo piuttosto che sull'esercizio di una forza fisica (vis corporis corpori data) strumentale
agli atti sessuali®®.

Dall’analisi delle sentenze emesse dalla Corte di Legittimita nel 2015 in materia di “Vio-
lenza sessuale”, del resto, viene fuori una piena conferma di tale oramai consolidata esegesi del
concetto di violenza.

Si ritiene, all'uopo, degna di considerazione e approfondimento una pronuncia in partico-
lare, la n. 21452/2015", la quale entra nel vivo della spinosa questione della c.d. “costrizione
ambientale”, e dei rapporti tra “Violenza sessuale” e “Maltrattamenti contro familiari e convi-
venti” (art. 572 c.p., reato comunemente noto come “Maltrattamenti in famiglia”®). Nel caso
concreto oggetto della decisione al ricorrente erano stati imputati i due delitti di cui sopra in
quanto, oltre a sottoporre la coniuge a molteplici atti di violenza fisica e psicologica (da qui
'addebito dellipotesi criminosa di cui all’art. 572 c.p.), costringeva in pilt occasione la donna
a subire e compiere rapporti sessuali completi, «<mediante minacce consistite nel farle inten-
dere che avrebbe reagito con violenza ad eventuali rifiuti alle sue insistenze per avere rapporti
sessuali».

Con la suddetta pronuncia viene ribadito un ulteriore tassello di quella che si potrebbe
definire “vocazione consensualista” della Massima Corte italiana nell'interpretazione della
principale incriminazione sessuale del nostro ordinamento (cui, in altri sistemi, corrispondono
3,4 o financo oltre 10 diverse fattispecie). Si afferma infatti — richiamando tra 'altro una pre-
cedente sentenza del 1994 - come integri violenza/minaccia anche il mero approfittamento
«dello stato di prostrazione, angoscia o diminuita resistenza in cui la vittima ¢ ridotta»: in tal
modo si attesta la criminalizzazione, attuata mediante unesegesi estensiva che tende a tra-
smodare in analogia in malam partem, della costrizione ambientale quale ulteriore modalita
vincolata di realizzazione del delitto di “Violenza sessuale”.

Per “costrizione ambientale agli atti sessuali” si designa invero una situazione nella quale
il soggetto passivo, pur dissentendo, non si oppone agli atti sessuali a causa di uno stato di
soggezione psicologica®, stato di diminuita resistenza che perd non ¢ dovuto ad una attuale
minaccia (intesa come prospettazione di un male dipendente dalla volonta del minacciante).
Trattasi, allevidenza, di una condizione psicologica che & equiparabile a quella vissuta dalle
vittime in presenza di una esplicita minaccia di violenza, ma che in termini giuridici tende
a configurarsi come una minaccia “putativa’, cio¢ presente solo soggettivamente nella mente
della persona offesa.

Nell'ipotesi concreta, il timore della donna era ricollegato ai precedenti maltrattamenti,

1> Sul punto v., nella dottrina italiana, PAVARANI, I/ mero dissenso della vittima nella violenza sessuale: profili di diritto italiano e anglosassone, in
Ind. pen., 11,2002, p. 771 ss.

16 La Corte di Legittimita aveva comunque iniziato sin dagli anni ‘80 un percorso di progressiva dilatazione della nozione di “violenza” ai fini
dell’art. 609-5is c.p., capovolgendo la vetusta giurisprudenza che richiedeva l'esercizio di forza fisica massiccia (applicando il retrito brocardo
vis grata puellae) per giungere ad assestarsi su una visione del tutto “smaterializzata” della stessa (MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciale 1.
1 delitti contro la persona, Padova, 2014, p. 429 s.). Sul punto, per approfondimenti, v. PALUMBIERI, Introduzione (ai reati contro la liberta
sessuale), in I reati contro la persona, III. Reati contro la liberta sessuale e lo sviluppo psico~fisico dei minori, a cura di Cadoppi, Milano, 2011, p. 6 s..
17 Cass. Pen., Sez. I1I, n. 21452/2015, L., ud. 29/1/2015, reperibile come tutte le altre sul sito www.cortedicassazione.it, nella sezione gia
menzionata nella nota n.7.

18 La rubrica della fattispecie criminosa ex art. 572 c.p. era infatti, fino alla sua sostituzione — decorrente dal 23/10 2012 — ad opera dell’art. 4
della Legge n. 172/2012, “Maltrattamenti in famiglia o verso i fanciulli”.

1 Cass. Pen., Sez. I11, n. 3141, Ascari, Rv. 198709.

20 PALUMBIERI, Violenza sessuale, in I reati contro la persona, 1I1. Reati contro la liberta sessuale e lo sviluppo psico-fisico dei minori, a cura di
Caporri, Milano, 2011, p. 69 s..
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fisici e psicologici, che inducevano la vittima a presagire, razionalmente, che uneventuale op-
posizione avrebbe causato la perpetrazione di ulteriori gravi violenze: trattasi pertanto di una
costruzione dogmatica assolutamente condivisibile nella sostanza, e a conferma di cio si tenga
presente che nel codice penale tedesco nel 1997 ¢ stata introdotta una variante apposita del
delitto di “Costrizione sessuale™!.

Gli atti sessuali perpetrati in un contesto di “costrizione ambientale” costituiscono un'ulte-
riore “sotto-fattispecie” del reato di cui all’art. 609-bis c.p., introdotta in via giurisprudenziale
dalla Corte di Nomofilachia per supplire al criticabile mantenimento di violenza, minaccia e
abuso di autorita quali requisiti tipici della violenza sessuale per costrizione. Tale ipotesi si af-
fianca, del resto, a quella degli atti sessuali “repentini”e “insidiosi”: sotto-fattispecie nella quale
il toccamento (consistente sovente in un bacio, o in una “pacca” sui glutei) avviene in modo
rapido senza l'estrinsecazione di alcuna forza fisica distinta dall’atto stesso. La sotto-fattispecie
in questione, dall'analisi completa effettuta, ¢ risultata anche dalle sentenze di legittimita del
2015 una costante del diritto vivente in materia, come dimostrato dalla sentenza commentata
nel precedente paragrafo (alla luce di tale dato si ¢ percio ritenuta non necessaria un'autonoma
trattazione).

Nel complesso, dunque, la giurisprudenza della Suprema Corte del 2015 in materia di atti
sessuali violenti € minacciosi conferma ulteriormente la necessita di una svolta “consensuali-
stica” del diritto penale sessuale italiano ex artt. 609-bis c.p. ss..

Da ultimo, occorre analizzare gli orientamenti di legittimita emersi sugli atti sessuali com-
messi con abuso di autorita, modalita vincolata di condotta che & stata condotta, con la riforma
del 1996, nell’alveo della violenza sessuale per costrizione (art. 609-bis/1 c.p.).

Come gia riscontrato nella precedente prassi applicativa posteriore alla novella del 1996,
I'abuso di autorita — e, in misura minore, la minaccia — anche nella giurisprudenza di legit-
timita del 2015 ha avuto un'implementazione statisticamente minoritaria, quasi marginale,
nellambito delle sentenze definitive di condanna per “Violenza sessuale”: nella stragrande
maggioranza dei casi, come gid accennato, la pena ¢ stata difatti irrogata per atti sessuali
costrittivi “violenti”, seguiti a debita distanza dagli atti sessuali induttivi commessi mediante
abuso delle condizioni di inferiorita fisica o psichica della vittima. Sono in ogni caso degne di
approfondimento due sentenze della Sezione III, dalle quali emergono spunti di riflessione
interessanti in relazione alle questioni maggiormente dibattute sul punto.

In primis & da citare la sentenza n. 15443/2015%, la quale riveste altresi particolare inte-
resse da un punto di vista criminologico, posto che ¢ forse I'unico caso riscontrato nel 2015 in
cui i due imputati (colpevoli di condotte autonome, non collegate ex art. 110 c.p., la seconda
commessa unicamente mediante violenza) condannati in via definitiva sono entrambi di sesso
femminile” (cosi come la vittima). La condotta addebitata al primo soggetto attivo, datrice
di lavoro della persona offesa (assunta come baby sitter), consisteva nell’averle accarezzato la
schiena e i glutei introducendosi “abusando della propria autorita” nella stanza da letto ove la
vittima dormiva: stando alla ricostruzione delle Corti di merito avallata in Cassazione, la baby
sitter, «<spaventata, restd immobile come fingendo di dormire, e la M. dopo un paio di minuti
desistette dal proseguire».

Tali essendo i fatti processualmente accertati, non vi & dubbio che in questo caso gli atti
sessuali non siano costrittivi, posto che — anche in presenza di un dissenso interiore del-
la persona offesa — l'agente li aveva realizzati inizialmente approfittandosi della repentinita
del gesto, e successivamente sfruttando I'apparente incapacita di reazione della baby sitter in
quanto dormiente. La posizione di autorita, dunque, in tale contesto non assume rilevanza
(piuttosto rileva il rapporto di coabitazione), se non in relazione al timore incusso nella per-
sona offesa, che 'aveva portata a non palesare il suo stato di veglia. Trattasi dunque di atti
sessuali realizzati in assenza di consenso, i quali comunque sono ricondotti dalla Suprema

2 Trattasi della c.d. Ausniitzungsvariante’, tipizzata dal § 177, Abs. I nr. 3 dello StGB tedesco (emendato in tal senso dalla 33. S£4eG del 1°
luglio 1997), che incrimina quale modalita vincolata di commissione del delitto di “Costrizione sessuale/Stupro” altresi «I'approfittarsi di una
situazione in cui la vittima si trova indifesa alla merceé dell’agente». Sia consentito, sul punto, il rinvio a MAcRi, Costrizione ‘ambientale” agli
atti sessuali: la tutela del dissenso tra legalita ed esigenze repressive in un raffronto tra codice penale italiano e StGB tedesco, in Riv. it. dir. e proc. pen.,
2007, p. 1493 ss.

22 Cass. Pen., Sez. III, n. 15443/2015, M., ud. 26/11/2014, consultabile come tutte le altre sul sito www.cortedicassazione.it, nella sezione gia
menzionata nella nota n.7.

% Nella maggioranza delle sentenze che condannano una donna per violenza sessuale — ipotesi comunque non frequente — la condotta
contestata & quella di concorso omissivo (artt. 40/2 e 110 c.p.) negli atti sessuali costrittivi o induttivi posti in essere da un soggetto di sesso
maschile (cui la donna ¢ di regola legata da vincolo matrimoniale o comunque da relazione affettiva).
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Corte alla sfera dell'illiceitd penale ex art. 609-bis c.p. mediante la gia esaminata fattispecie,
di conio giurisprudenziale, degli “atti sessuali repentini o insidiosi”, per quelli iniziali, e attra-
verso 'applicazione degli atti sessuali induttivi con abuso di inferiorita fisica o psichica, per i
successivi®®: cid che sicuramente & inconfigurabile, in tale ipotesi, ¢ la sussistenza di un abuso
costrittivo ex art. 609-bis/1.

Altro profilo degno di nota della pronuncia in commento & la netta, sia pur stringata, presa
di posizione — sollecitata dal ricorso dell'imputata — della Suprema Corte sullesegesi delle-
spressione “abuso di autorita”. Il ricorso difensivo, infatti, sosteneva I'insussistenza del medesi-
mo, assumendosi necessaria la natura pubblica del potere autoritativo esercitato dall’agente, di
tutta evidenza mancante nel caso concreto (datrice di lavoro privata). I Giudici di Legittimita,
al contrario, ricollegandosi alla sentenza — sempre della Sez. III — n. 49990/2014%, hanno ri-
gettato tale assunto, evidenziando come I'abuso di autorita ex art. 609-bis/1 c.p. ricomprenda
«non solo le posizioni autoritative di tipo pubblicistico, ma anche ogni potere di supremazia
di natura privata, di cui I'agente abusi per costringere il soggetto passivo a compiere o a subire
atti sessuali».

Una ulteriore decisione della Corte di Cassazione nella quale viene confermata una con-
danna per violenza sessuale mediante abuso di autorita & la n. 16790/2015%, riguardante un
maresciallo dei carabinieri ritenuto colpevole di due distinte aggressioni sessuali ai danni di
due diverse donne. Nel suddetto caso, che sara altresi analizzato piti avanti in relazione al tema
della “discrezionalita sanzionatoria” ex art. 133 c.p., il militare in un primo episodio “costrin-
geva’ — dopo essersi recato per ragioni di servizio a casa della donna — la prima vittima a «tol-
lerare che egli si denudasse, chiedendole di toccare il pene in erezione», mentre in un secondo
si denudava di fronte alla seconda persona oftesa presso la caserma ove egli prestava servizio, e
dopo averle mostrato il proprio pene in erezione, prendeva la mano della donna e costringeva
quest’ultima a toccargli il membro.

Ad avviso dello scrivente, l'ipotesi in cui taluno prenda la mano del soggetto passivo e la
porti sui propri genitali costituisce un chiaro caso di atto sessuale violento anche secondo l'e-
segesi tradizionale “materializzata” della violenza-mezzo, acclarato che vi & un chiaro esercizio
di forza fisica (vis corporis corpori data).

In riferimento all’altro episodio, ove il toccamento da parte della vittima era avvenuto su
richiesta del pubblico ufficiale intervenuto per ragioni di servizio, si configura un evidente
abuso di autorita, il quale peraltro assume una connotazione induttiva: la donna infatti fu
persuasa, mediante richiesta non corroborata — stando a quanto si evince dal testo — da alcuna
prospettazione di un male (in tal caso vi sarebbero stati gli estremi della minaccia), a compiere
latto sessuale, per cui ¢ arduo, e comunque non dirimente, posto I'innegabile disvalore della
condotta, stabilire se vi fosse 0 meno un vero e proprio metus costrittivo. Tale caso, dunque,
conferma nuovamente l'incongruenza della scelta legislativa del 1996 di inserire I'abuso di
autorita nel novero della modalita costrittive di perpetrazione della “Violenza sessuale” (cioe
nel comma 1°, e non nel comma 2°, dell’art. 609-bis c.p.).

L’abuso di inferiorita fisica o psichica.
1.3. feriorit fisica o p

La seconda ipotesi criminosa di cui all’art. 609-bis c.p. maggiormente presente nella prassi
applicativa — dopo quella violenta — ¢ la violenza sessuale commessa mediante abuso di infe-
riorita fisica o psichica (art. 609-bis/2 n.1) c.p.). Cid & emerso altresi dal presente studio su
tutte le sentenze pronunciate dalla Corte di Cassazione nel 2015, sebbene la variante violenta
sia numericamente preponderante. E da rilevare, invece, come non sia stata rinvenuta alcuna
decisione relativa all’altra ipotesi di violenza sessuale induttiva, quella commessa mediante
inganno da sostituzione di persona (art. 609-bis/2 n.2) c.p.).

Sotto il profilo ermeneutico, 'analisi effettuata evidenzia, anche in materia di atti sessuali

2 In realta trattasi anche in questo caso di “giurisprudenza ortopedica”, posto che I'art. 609-4is/2 c.p. impone che 'abuso di inferiorita avvenga
mediante induzione, concetto che — pur adottando un’interpretazione la pili ampia possibile — non pud essere esteso fino a coincidere con il
“far subire” I'atto al soggetto passivo, pena la violazione del principio di legalita. Per approfondimenti sul punto v. comunque MANTOVANI,
Diritto penale. Parte speciale I I delitti contro la persona, Padova, 2014, p. 441 ss.).

» Cass. Pen., Sez. III, n. 49990/2014, G., 30/4/2014, pubblicata altresi su www.cortedicassazione.it.

% Cass. Pen., Sez. III, n. 16790/2015, M., ud. 25/3/2015, reperibile come tutte le altre sul sito www.cortedicassazione.it, nella sezione gia
menzionata nella nota n.7.
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con abuso di inferiorita fisica o psichica, I'assenza nella giurisprudenza nomofilattica del 2015
di grandi scossoni o innovazioni esegetiche, sebbene si possa ravvisare la tendenza — in atto gia
da alcuni anni in vari ambiti della prassi applicativa penale — a rafforzare la tutela dei soggetti
pitt deboli, slegando il concetto di inferiorita psichica dalla sussistenza di patologie psichiche
o psichiatriche di accentuata gravita.

La sentenza che si ritiene degna di maggiore attenzione, tra quelle emesse dalla Sezione
IIT nel 2015, & la n. 5728/2015%, la quale va commentata in connubio con la n. 7805/2015%,
avendo entrambe ad oggetto ricorsi promossi da imputati condannati per abusi sessuali (anche
rapporti completi) commessi separatamente ai danni delle medesime due vittime (sorelle),
la cui condizione di vulnerabilita alla prevaricazione sessuale era divenuta ampiamente nota,
negli anni 2005 e 2006, ai ragazzi di un piccolo comune della Puglia.

Le due sorelle, come accertato dalle Corti di merito, erano all'epoca delle condotte sessuali
contestate affette da ritardi mentali non gravissimi, ma comunque tali da determinare «un
quadro patologico delle due vittime caratterizzato da “irrefrenabile desiderio sessuale”, la cui
criticitd era aggravata da un contesto socio-familiare «multiproblematico, anche a causa della
riferita condizione di disagio dei genitori con esse conviventi» (Sentenza n. 7805/2015).

Chiamata a esaminare ricorsi in cui gli imputati asserivano la liceita dei rapporti sessuali
contestati, sostenendo che le ragazze, a fronte di una “lieve forma di ritardo mentale”, aderi-
vano pienamente agli atti sessuali, traendone piacere ed esercitando quel diritto alla sessualita
riconosciuto loro dal legislatore del 1996, la Suprema Corte ha pienamente confermato le
condanne irrogate, ponendo in primo piano le esigenze di piena tutela delle vittime, sogget-
ti spiccatamente vulnerabili. In particolare, la Sezione III ha optato per un’interpretazione
estensiva dei requisiti dell'abuso sessuale ex art. 609-bis/2 n.1) c.p., rifiutando in primis una
ricostruzione “meramente clinica” del concetto di “condizioni di inferiorita fisica o psichica’, e
optando all'inverso per unesegesi dello stesso tale da valorizzare altresi la concreta condizione
di disagio vissuta dalle persone offese al momento dei fatti, nella quale il deficit mentale si
coniugava con un contesto socio-familiare particolarmente degradato. Per quanto concerne gli
ulteriori requisiti dell'induzione del soggetto passivo, e dell’abuso delle condizioni di inferio-
rita, 1 Giudici di Legittimita 1i hanno ritenuti pienamente integrati nella condotta consistente
nello «stimolare e assecondare quella particolare spinta impulsiva delle due sorelle, promet-
tendo e/o, poi, dando compensi irrisori ed irridenti, col fare cosi leva sulla assenza nelle due
donne di qualsiasi consapevolezza del valore della sfera sessuale e, quindi, su un consenso del
tutto viziato, perché frutto di una scelta priva di logica e razionale volonta».

Sotto un profilo pit squisitamente dogmatico, la massima principale (Sentenza n.
5728/2015) si pone in linea di continuita con l'orientamento ormai consolidato della Corte di
Nomofilachia sul punto, statuendo che «’abuso penalmente rilevante, quindi, si concretizza
nel caso in cui ci sia approfittamento delle condizioni di menomazione della persona offesa
per accedere alla sfera intima della stessa, la quale, versando in situazione di deminutio men-
tale, viene ad essere ridotta al rango di un mezzo per il soddisfacimento della sessualita altrui
(Cass. 9/9/2013 n. 36896): I'agente fruisce del corpo della persona, la quale, per effetto di tale
comportamento, da soggetto di una relazione sessuale, viene ridotta ad oggetto dell'atto o di
pil atti sessuali».

In aggiunta a questi due arresti della Suprema Corte appena citati, si ritiene degna di
autonoma trattazione altresi la sentenza n. 5171/2015%: tale decisione, pur in assenza di una
elaborazione dogmatica paragonabile alle precedenti, ¢ di rilievo forsancora maggiore sotto
il profilo dell'estensione della tutela penale sessuale a vantaggio delle persone in condizioni di
vulnerabilita, allontanandosi ancora di pitt da una concezione “meramente clinica” delle con-
dizioni di inferjorita fisica o psichica.

Nel caso in questione il ricorso esaminato proveniva da un imputato condannato — sia
in primo che in secondo grado — per aver approfittato economicamente (truffa aggravata) e
sessualmente di donne, tutte in stato di profonda prostrazione psicologica, a lui rivoltesi nella
sua sedicente qualita di “mago” per risolvere gravi problemi personali. Sotto il profilo sessuale,
I'addebito del reato previsto e punito dall’art. 609-bis/2 n. 1) c.p. si fondava sul fatto che il
ricorrente «facendo leva su ignoranza e superstizione, ma soprattutto su condizioni di estrema
debolezza psicologica, aveva indotto le persone oftese a sottoporsi a riti “propiziatori” o volti ad

7 Cass. Pen., Sez. III, n. 5728/2015, R., 8/1/2015, reperibile anchlessa su www.cortedicassazione.it.
28 Cass. Pen., Sez. I11, n. 7805/2015, Q., 28/1/2015, consultabile su www.cortedicassazione.it.
¥ Cass. Pen., Sez. III, n. 5171/2015, U., 8/1/2015, pubblicata anch'essa su www.cortedicassazione.it.
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allontanare il “malocchio”», consistenti in atti di masturbazione a suo vantaggio, e in un caso
anche in un rapporto sessuale completo.

I giudici di legittimita, al riguardo, aderiscono pienamente all'impostazione esegetica delle
precedenti sentenze di condanna, confermando la sussistenza dell’abuso sessuale induttivo di
condizioni di inferiorita (psichica) nellessersi 'agente «profittato con notevole meschinita e
turpitudine dello stato di disperazione altrui»®.

In tale sentenza, il concetto di “condizioni di inferiorita psichica” viene — ancor di pilt che
nel precedente caso, in cui comunque vi era un “deficit intellettivo” medicalmente attestato —
del tutto slegato da un parametro clinico/medico, e fondato sulla fragilita caratteriale delle
vittime, unita allo stato di prostrazione psicologica delle medesime.

Pur condividendosi pienamente le esigenze di tutela alla base di tale orientamento, ¢ d'ob-
bligo rilevare che qui ci si pone probabilmente gia oltre i limiti dell'interpretazione estensiva,
inserendosi tale arresto in quell’ampio filone di “giurisprudenza ortopedica” caratterizzante le
sentenze della Corte di Cassazione in materia di “Violenza sessuale”.

11 delitto in questione, dunque, ha assunto nel diritto vivente una configurazione ben di-
versa da quella cristallizzata dal legislatore riformista del 1996 nella norma codicistica di cui
all'art. 609-bis/2: nel caso di specie, & come se fosse stata creata una nuova fattispecie di
violenza sessuale induttiva mediante inganno, consistente perd non nella gia tipizzata — e
sostanzialmente inutile — sostituzione di persona, quanto nell'uso di artifizi e raggiri per car-
pire fraudolentemente il consenso agli atti sessuali da parte di persona in stato di debolezza
e/o prostrazione psicologica (difficilmente qualificabile come “inferioritd psichica” in senso
clinico).

1 .4. Le ipotesi di minore gravita (comma 3’).

La disciplina codicistica dei reati sessuali post 1996, come detto, non contempla piu la
tipizzazione di fattispecie differenziate sulla base del grado di “intrusivita sessuale” delle con-
dotte, incentrandosi invece i tre delitti sessuali di “Violenza sessuale”, “Atti sessuali con mino-
renne” e “Violenza sessuale di gruppo” sullonnicomprensivo — e gia debitamente approfondito
— concetto di “atto sessuale”. Considerando peraltro la vasta gamma di condotte concrete
riconducibili a tali fattispecie, il legislatore riformista ha ritenuto necessario mantenere una
certa gradualita e diversificazione sanzionatoria introducendo una circostanza attenuante con
efficacia mitigatrice fino al 66,6% (due terzi) della pena. La suddetta, spesso etichettata nella
prassi come “super-attenuante”, puo essere concessa dal Giudice ove ravvisi un “caso di minore
gravitd”, con esclusione del reato di “Violenza sessuale di gruppo” (art. 609-octies c.p.)*.

Con riguardo all’applicazione pretoria della circostanza attenuante ricollegata dal comma
3° dell’art. 609-bis c.p. alle violenze sessuali di minore gravita, la stessa si rinviene nel 31%
delle sentenze di legittimita del 2015 (emesse nella pressoché totalitd a fronte di ricorsi su
sentenze di appello del 2013 e 2014).

Sotto il profilo piu squisitamente ermeneutico, anche relativamente a tale tematica 'analisi
complessiva degli arresti cassazionistici del 2015 non ha fatto emergere particolari “scossoni”
dogmatici, rilevandosi anche in tale ambito una continuita con la giurisprudenza preceden-
te. Talune decisioni, ad ogni modo, sono degne di autonoma considerazione, a partire dalla
sentenza — emessa anch’essa, come le altre analizzate, dalla Sezione III — n. 5169/2015%2. La
presente pronuncia conferma la pesante condanna irrogata delle Corti di merito ad un padre

% Condotta ritenuta altresi integrante 'aggravante dei “motivi abietti” di cui all'art. 61, n. 1), c.p..

31 Si ¢ difatti ritenuto che, in presenza di aggressioni sessuali perpetrate da almeno due persone riunite, il fatto criminoso di per sé non potesse
essere in nessun caso qualificato come “di minore gravita”, posto che la violenza di gruppo implica unoffesa pili profonda delle prerogative della
vittima, che da soggetto diventa “oggetto” dell'interazione sessuale, venendo pertanto reificata; senza menzionare le ripercussioni in termini
di minorata difesa, rafforzamento (dato dall’agire in gruppo) della determinazione delittuosa, e il maggiore rischio di escalation criminosa. La
scelta del legislatore del 1996 non ¢ peraltro immune da critiche: si consideri ad esempio il caso di una “pacca” sui glutei posta in essere da un
diciottenne su incitamento di un suo coetaneo, la quale — stante 'assenza della summenzionata attenuante — verrebbe ad essere sanzionata con
una pena minima di 6 anni di reclusione. Cio ¢ dovuto probabilmente al fatto che, al momento della — pur apprezzabile — introduzione dell’art.
609-octies c.p., non ci si ¢ resi conto della potenzialita espansiva del concetto di “atto sessuale” in assenza di un’autonoma incriminazione delle
c.d. “molestie sessuali”: ¢ del tutto evidente, del resto, che una molestia sessuale di gruppo non presenta — o presenta in grado ampiamente
minore - quelle componenti di disvalore “specifico” delle aggressioni sessuali di gruppo (ad esempio la reificazione della vittima).

32 Cass. Pen., Sez. 111, n. 5169/2015, D., 8/1/2015, consultabile integralmente su www.cortedicassazione.it. nella sezione gia menzionata nella
nota n.7.
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riconosciuto colpevole di aver maltrattato e sottoposto ad atti sessuali di massima gravita i
propri figli minori per molti anni, ma che malgrado cid aveva ritenuto opportuno impugnare
la mancata concessione dell’attenuante di cui all’art. 609-bis/3 c.p.

La Corte di Nomofilachia, confutando in modo deciso le argomentazioni del ricorrente,
redige una massima dettagliata tale da incardinare i principi sul punto emersi dalla giurispru-
denza di legittimita dei precedenti due anni: statuizione seguita altresi (talvolta con speci-
ficazioni “stimolate” dall’analisi dei casi concreti) da tutte le altre sentenze occupatesi della
tematica nel 2015. Si afferma invero (p.10) che «ai fini della configurabilita della diminuente
in esame, deve farsi riferimento ad una valutazione globale della vicenda, nella quale assumono
rilievo i mezzi, le modalita esecutive, il grado di coartazione esercitato sulla vittima, le condi-
zioni fisiche e mentali di questa, le sue caratteristiche psicologiche in relazione all’eta, cosi da
potere ritenere che la liberta sessuale della persona offesa sia stata compressa in maniera non
grave, e che il danno arrecato alla stessa, anche in termini psichici, sia stato significativamente
contenuto»®,

Da tale massima si evince un’ulteriore conferma di come la Suprema Corte, ponendosi
sulle orme del legislatore riformista del 1996, adoperi parametri applicativi dell'art. 609-bis/3
c.p. che trascendono la mera bipartizione atti penetrativi / non penetrativi: ai fini della conces-
sione dell’attenuante, difatti, non ¢ sufficiente I'assenza di penetrazione sessuale della vittima,
ma occorrera considerare anche tutti gli altri elementi del caso concreto incidenti sulla liberta
sessuale della vittima, a partire dall'intensita della violenza, minaccia ecc. adoperati dall’agente
e dalle condizioni psichiche e fisiche del soggetto passivo.

A tal riguardo, vanno menzionate tre ulteriori arresti della Cassazione che, seguendo an-
chlessi la direttrice dogmatica appena evidenziata, mostrano casi interessanti di applicazione
concreta dei suddetti principi.

Innanzitutto viene in rilievo la decisione della Sezione III n. 4927/2015%*, con la quale
i Giudici di Legittimitd hanno proceduto ad annullare (con rinvio) una sentenza emessa in
primo grado a seguito di ricorso per saltum dal competente Procuratore della Repubblica. La
sentenza cassata, infatti, concedeva all'imputato la “super-attenuante” della minore gravita pur
condannandolo per avere costretto una donna a «subire atti sessuali, con violenza e minaccia,
dopo essersi introdotto nottetempo nel letto di questa; cosi, peraltro, procurandole lesioni
personali al collo ed al seno sinistro, giudicate guaribili in cinque giorni». La Corte di terzo
grado, invero, ha ritenuto censurabile la motivazione adottata all'uopo dal Giudice di prime
cure, sostanzialmente incentrata sul carattere non penetrativo e sulla breve durata degli atti
sessuali commessi, rilevando sul punto che «'imputato si sarebbe introdotto notte tempo nel
suo [della vittima] letto, 'avrebbe afferrata per il collo e minacciata di morte, si sarebbe steso
su di lei strofinandosi con il suo corpo, avrebbe tentato di sfilarle gli slip e, alle urla della ra-
gazza, I'avrebbe colpita con uno schiaffo, le avrebbe schiacciato il cuscino sul volto, insieme
palpeggiandole il seno, il sedere e la vulva. Tutto cio, fino a desistere per l'intervento di altri
inquilini dell'appartamento».

Nella stessa ottica possono inquadrarsi altresi le ultime due sentenze che si ritiene utile
menzionare sul tema, pur occupandosi della “opposta” questione della possibilita di qualificare
come “casi di minore gravitd” ipotesi di condotte sessualmente penetrative.

In primis, va menzionata la sentenza della Cassazione n.5733/2015%, la quale, pur riguar-
dando la speculare circostanza attenuante prevista per il delitto di “Atti sessuali con mino-
renne” dall’art. 609-quater/4 c.p., richiama espressamente i medesimi parametri sopra esposti
con riferimento alla fattispecie di “Violenza sessuale™ si tenga unicamente presente che nel
caso degli atti sessuali con minorenne ¢ molto pit frequente I'applicazione della norma miti-
gratrice in esame, posto che ci si trova dinnanzi a condotte sessuali “consensuali” (rectius, non
connotate da violenza, minaccia ecc. ex art. 609-bis), in relazione alle quali, soprattutto ove la
persona offesa abbia un'eta vicina alla soglia di “validitd” del consenso sessuale (14 anni in linea

% Vengono richiamate, al riguardo, le sentenze (sempre della stessa Sezione), n.23913/2014,n. 6623/2013 e n. 18662/2013, tutte integralmente
pubblicate sul pitt volte menzionato sito www.cortedicassazione.it.

3 Cass. Pen., Sez. I1I, n. 4927/2015, ]., 27/11/2014, altresi reperibile su www.cortedicassazione.it.

% Cass. Pen., Sez. I1I,n.5733/2015, ].,ud. 8/1/2015, pubblicata anch'essa sul sito www.cortedicassazione.it, nella sezione gia menzionata nella
nota n.7.



http://www.cortedicassazione.it/
http://www.cortedicassazione.it/
http://www.cortedicassazione.it/

Bl 1. '0BIETTIVO SU... FOCUS ON... Francesco Macri [

generale®), & pil agevole riscontrare una “compressione ridotta della liberta sessuale delloffe-
sa” anche in presenza di atti penetrativi. Con tale pronuncia n. 5733/2015, difatti, la Corte di
Legittimita annulla (con rinvio) la sentenza di merito impugnata, che non aveva concesso 'at-
tenuante de quo motivandone il diniego unicamente sulla base della natura penetrativa della
condotta sessuale e della differenza anagrafica tra 'agente e la tredicenne vittima: la Sezione
IIT statuisce del resto, con grande chiarezza, che ai fini del riconoscimento dell’attenuante
della minore gravita «non rileva di per sé la “natura” e “lentitd” dell’abuso, essendo necessario
valutare il fatto nel suo complesso; sicché deve escludersi che la sola “tipologia” dell’atto possa
essere sufficiente per ravvisare o negare la circostanza».

Da ultimo, l'arresto di legittimita n. 7807/2015%, sempre relativo ad un caso di rapporto
sessuale completo, ma questa volta configurato come atto sessuale violento ex art. 609-bis/1
c.p., fa evincere come — ferma restando la non sufficienza della penetrazione ai fine della
negazione dell'attenuante, concetto ribadito pur in questa sentenza — sia comunque tenden-
zialmente ardua la configurazione dell’ipotesi mitigatrice di cui al comma 3° ove al rapporto
sessuale si accompagni una condotta pervicacemente diretta alla sopraftazione sessuale del
soggetto passivo. Con la menzionata decisione, i Giudici della Sezione III hanno invero con-
fermato la negazione dell’attenuante operata in sede di merito, evidenziando segnatamente
che, nel caso di specie, «'uomo aveva appartato con I'inganno in un luogo isolato la sua vittima
e (...) le aveva personalmente abbassato i pantaloni elasticizzati e lo schienale del sedile, do-
podiché, “struttando la situazione di terrore nella quale si trovava la donna e che le impediva
di opporre tutta la resistenza che avrebbe voluto”, era pervenuto al rapporto sessuale». Quanto
appena sostenuto, tra l'altro, trova conferma nel fatto che dall’analisi statistica (sulla quale ci
si soffermera nella seconda parte di questo scritto) emerge come nel 2015 i casi di condanna
(confermata in Cassazione) con concessione dell’attenuante siano stati statisticamente molto
inferiori (31%) rispetto alle ravvisate ipotesi di atti sessuali non penetrativi (52%).

1 5 Il discrimine con la violenza sessuale di gruppo: il concetto di “persone
[ ] [ )
riunite’.

Ur'ulteriore questione che si ¢ ritenuta degna di essere approfondita nell'ambito dell’ana-
lisi della giurisprudenza di legittimita del 2015 in materia di “Violenza sessuale”, ¢ quella del
discrimine tra il suddetto delitto e la fattispecie criminosa di “Violenza sessuale di gruppo”
(art. 609-octies c.p.). Quest’ultima pil grave incriminazione & stata modellata, in sede di ri-
forma del 1996, in tutto e per tutto sul reato “principale” di cui all’art. 609-bis, da cui a livello
di tipicita della condotta si distingue unicamente per la necessita che la stessa venga realizzata
da pil persone riunite: considerando che la pluralita di persone caratterizza altresi il “concorso
in violenza sessuale” ex artt. 110, 609-bis c.p., & di tutta evidenza come il concetto di “persone
riunite” sia 'unico vero discrimine.

Distinguere adeguatamente i campi applicativi dei due delitti sessuali menzionati, del re-
sto, non risponde unicamente a finalitd ermeneutico-classificatorie, ma si ricollega al contrario
a consistenti esigenze pragmatico-sostanziali, posto che:

1) La “Violenza sessuale” ex art. 609-bis ¢ punita con la reclusione da 5 a 10 anni, mentre
per la “Violenza sessuale di gruppo” & contemplata la reclusione da 6 a 12 anni.

2) Nei casi in cui ricorrano le circostanze aggravanti ex art. 609-ter c.p., per le violenze di
gruppo la pena puo essere aumentata fino a 16 anni di reclusione, mentre per quelle “mono-
soggettive” il massimo & 12 anni (14 ove la vittima sia infradecenne)®.

% Soglia che perd ¢ elevata agli anni 16 nei casi di cui all’art. 609-guater/1 n. 2), cio¢ ove il colpevole sia I'ascendente, il genitore, il tutore o
altra persona legata al minore da rapporti di cura, educazione ecc.. Si tenga altresi presente che, con L. 38/2006, il legislatore ha innalzato
(comma 2°) la soglia anagrafica di cui sopra a 18 anni ove il colpevole sia uno dei soggetti menzionati, richiedendo perd un abuso dei poteri
connessi alla sua posizione: in tale caso, in realtd, si tratterebbe di una ipotesi di abuso sessuale, che andava probabilmente tipizzata quale
ipotesi peculiare di “Violenza sessuale”.

37 Cass. Pen., Sez. II1, n. 7807/2015, Z., ud. 28/1/2015, consultabile altresi su www.cortedicassazione.it.

3% Cio si deve al rimando che l'art. 609-octies/3 c.p. fa alle circostanze aggravanti di cui all’art. 609-zer c.p., disponendo al contempo che “la
pena sia aumentata” al concorrere delle stesse (il che, sulla base delle regole di parte generali, implica un incremento fino ad 1/3, cio¢ 33%). Si
noti, tra l'altro, che a causa della mancata specifica considerazione dell'ipotesi “super-aggravata” della vittima infradecenne, I'aumento di pena
per la violenza sessuale di gruppo ai danni di infradecenni & anch'esso pari al 33%, contro il 40% di quello contemplato ove gli stessi siano
vittime di violenza sessuale “monosoggettiva”.
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3) La “super-attenuante” della minore gravita, con riduzione fino a 2/3 della pena, non ¢
prevista dall’art. 609-octies c.p. per gli atti sessuali di gruppo, per cui un toccamento rapido
dei glutei o del seno sara punibile con pena minima di 6 anni invece di 1 anno e 8 mesi, ove
commesso da almeno due persone riunite.

Sul concetto di “persone riunite”, vi & un orientamento ormai consolidato della Suprema
Corte, emerso sin dalle prime sentenze successive alla riforma codicistica del 1996, e che ¢
sintetizzato dalla seguente massima:

«E sufficiente e necessario [per applicarsi I'art 609-octies e non il 609-bis c.p.] che almeno
due persone siano presenti sul luogo ove la vittima ¢ abusata ed al momento in cui gli atti di
violenza sessuale sono compiuti da uno di loro, traendo costui forza dalla presenza degli altri,
non ¢ tuttavia richiesto, per l'integrazione della fattispecie incriminatrice, che tutti i compo-
nenti del gruppo compiano gli atti di violenza o che assistano ad essi, bastando che abbiano
apportato un contributo causale allesecuzione del reato, potendo durante l'iter criminis inter-
venire in qualsiasi momento»®.

A livello di prassi giurisprudenziale, al riguardo, ¢ rilevante perd verificare in concreto
quando, secondo la Corte di Nomofilachia, si possa aftermare che le persone siano “presenti
sul luogo ove la vittima & abusata ed al momento in cui gli atti sono compiuti”. Cio in quanto
il concetto di luogo ¢ caratterizzato di per sé da una certa elasticita, tale che, dando per scon-
tata la “riunione” ove i soggetti agenti siano entrambi nella stessa stanza con la vittima nel
momento di commissione degli atti sessuali, quid iuris ove la seconda persona inciti da dietro
la porta? Oppure inciti dal piano di sotto (ove la casa sia disposta su piu livelli)? O, da ultimo,
sia collegato via webcam in modo visibile alla vittima?

Sul punto, la giurisprudenza di legittimita del 2015 si ¢ caratterizzata senz’altro per una
certa tendenza “estensiva’, tale da ridurre gli spazi applicativi del concorso in violenza sessuale
“monosoggettiva” ex art. 110, 609-bis c.p.. In primo luogo, si consideri l'arresto della Sezione
IIT n. 948/2015%, che ha sancito la sussistenza del suddetto requisito ove la persona diversa
dall'esecutore materiale degli atti sessuali, dopo aver condotto la vittima al cospetto del violen-
tatore e avergli messo a disposizione un luogo privato per la realizzazione degli atti sessuali,
abbia lasciato la camera da letto su sollecitazione del correo prima dell’inizio della violenza,
trattenendosi perd nell’abitazione. Sulla stessa linea ermeneutica si pone, fors’anche in modo
pilt marcato, la sentenza di legittimita n. 23272/2015*, con la quale i Giudici di terzo grado
hanno confermato la condanna per violenza sessuale di gruppo a carico di una madre che, pur
senza un accordo esplicito con I'agente avente ad oggetto la commissione degli atti sessuali
con la di lei figlia, era stata notata, con atteggiamento tranquillo e per niente turbato, posizio-
nata appena fuori dalla porta del bagno ove il soggetto attivo stava realizzando un rapporto
sessuale con la figlia: si & ravvisato, difatti, che 'imputata si fosse piazzata li «con funzioni di
sorveglianza del regolare svolgimento del convegno sessuale e per imprimere il proprio stigma
sul convegno stesso», ritenendosi pertanto che la vittima fosse pienamente consapevole di tale
ruolo attivo assunto dalla madre, tale da configurare quest’'ultima come “persona riunita”, e
dunque giustificare la condanna ex art. 609-octies c.p..

2 Sentencingesceltesanzionatorie deigiudicidimerito (confermate
¢ e rese definitive dalla Corte di Cassazione nel 2015).

2 1 Sguardo d’insieme ai livelli sanzionatori medi.
[ ] [ )

Ribadendo le avvertenze sulle metodologie di selezione ed indagine delle sentenze (gia
menzionate supra, v. Introduzione), si deve senz’altro iniziare la trattazione concernente le
scelte sanzionatorie dalle tabelle concernenti le pene medie irrogate, disgregate altresi per

39 Tale massima & da ultimo citata in Cass. Pen., Sez. III, n. 948/2015, F., ud. 7/10/2014, consultabile altresi su www.cortedicassazione.
it, che perd menziona espressamente altre sentenze contemplanti la medesima a partire dall’anno 2000 (Cass. Pen., Sez. III, n. 6464/2000,
Giannuzzi, Rv. 216978, e Cass. Pen., Sez. I1I, n. 15089/2010, Rossi, Rv. 246614).

“ Sentenza i cui estremi sono citati nella nota precedente.

4 Cass. Pen., Sez. I1I, n. 23272/2015, O., ud. 30/4/2015, reperibile come tutte le altre sul sito www.cortedicassazione.it, nella sezione gia
menzionata nella nota n.7.
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tipologia di rito prescelta (abbreviato/ordinario*?), e con riferimento alla sanzione comminata
dai giudici di prime cure (dato che emerge nella quasi totalita delle pronunce).

In relazione ai dati riportati, & bene ad ogni modo precisare che, pur essendo i suddetti
relativi a sentenze (di inammissibilita o rigetto) pronunciate dalla Suprema Corte nel 2015, ed
ergo in tale anno passate in giudicato, gli stessi riflettono opzioni sanzionatorie effettuate dai
giudici d’appello negli anni 2013/2014 (salvo un 6% del 2012) e dalle corti di primo grado per
lo pit negli anni 2012/2013 (rito abbreviato) o 2010/2011 (rito ordinario).

La commisurazione della pena, ex art. 133 c.p., & difatti materia “relativa al fatto”, e dunque
le scelte discrezionali dei giudici di prime cure sono insindacabili in Cassazione: i giudici di
legittimita possono incidere sulla pena irrogata solo in pochi casi, ad esempio declarando la
prescrizione di uno dei reati o statuendo per ragioni di violazione di legge su istituti giuri-
dici aventi impatto sanzionatorio (come le circostanze del reato). Nei casi, peraltro, in cui la
Corte di Nomofilachia abbia declarato, con sentenza di annullamento parziale senza rinvio,
la prescrizione di uno dei reati (in caso di concorso) diverso dal delitto sessuale principale, ai
fini statistici si @ ritenuto di computare altresi tale ammontare sanzionatorio (e non quello “al
lordo” della prescrizione) nelle statistiche delle pene irrogate dalle CdA, posto che in tal caso
non vi ¢ un esercizio dei poteri discrezionali di commisurazione della pena.

Si ritiene poi utile ribadire come le sentenze prese in considerazione a fini di analisi (er-
meneutica e statistica) siano solo quelle pronunciate della Sezione III%, la quale ¢ la sezione
cui vengono assegnati i ricorsi in materia di reati sessuali: sul sito istituzionale della Suprema
Corte sono pubblicate altresi ulteriori sentenze riguardanti l'art. 609-bis c.p. (pari al 16% di
quelle della Sez. I1II, ed in gran parte emesse dalla Sez.IV), le quali pero riguardano nella quasi
totalita ipotesi di concorso di reati in cui I'incriminazione ex art. 609-bis non costituisce il
reato principale (sulla cui pena si operano gli aumenti sanzionatori ex art. 81 c.p.).

Uno dei dati che spicca ¢ I'alta percentuale di procedimenti definiti a seguito di rito abbre-
viato, la quale spiega come in svariati casi l'intero procedimento (dalla commissione del fatto
alla sentenza definitiva della Suprema Corte) si sia potuto concludere in 3 anni (talvolta addi-
rittura in 2), ben al di sotto della durata media complessiva dei procedimento penale nell'ordi-
namento italiano (che & 5 anni circa, tenendo conto comunque che non tutti i procedimenti si
estendono per tre gradi di giudizio)*. Per ulteriori considerazione sul punto, si rimanda infra

al paragrafo specifico (2.4).

Tabella 1: Dati generali

2015 - 110 sentenze
TIPOLOGIA DI DATO % PENA detentiva
PENA MEDIA IRROGATA 100 4 anni e 8 mesi
TUTTE LE SENTENZE
PENA RITO ABBREVIATO 44 4 anni e 6 mesi
MEDIA
IRROGATA RITO ORDINARIO 56 4anni e 9 mesi

2 In riferimento al c.d. “Patteggiamento” (art. 444 c.p.p.: “Applicazione della pena su richiesta delle parti”), & da rilevare come — alla luce tra
Paltro dei limiti sanzionatori di cui all’art. 444 c.p.p. - tale rito non sia di frequente applicato alla sfera dei reati sessuali, e comunque quasi
sempre in relazione a condotte ritenute — in accordo tra le parti — sussumibili nella previsione di cui all’art. 609-4is/3 (minore gravita). E altresi
da evidenziare come, in tali ipotesi, raramente vengano proposti ricorsi in Cassazione e, dall’analisi svolta, nel 2015 i pochi effettivamente
esperiti siano stati respinti. In ogni caso, potrebbe ragionevolmente presumersi una possibile lieve incidenza di tale rito sul dato complessivo
delle pene medie irrogate da sentenze passate in giudicato, con un tendenziale abbassamento — pur marginale - dei livelli sanzionatori.

* Quelle pubblicate sul sito istituzionale della Corte, pronunciate da tale sezione nel 2015, sono 340, di cui 110 caratterizzate dai succitati
requisiti per elaborazione delle statistiche in materia sanzionatoria.

“ ILLUMINATI, Le ultime riforme del processo penale: una prima risposta all’ Europa, in Dir. pen. cont., 26 marzo 2015.
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PENA MEDIA IRROGATA 100 < o1
SENTENZE 1° GRADO* anni e 1 mese

10-18 8-9 6-7 ToT TOT | TOT
PENA I“RROGATA ! i . oltre | 5anni | 4anni | 3 anni 3-5 0-2
SANZIONATORIX | | || S

73% | 6,4% | 9,1% | 32,8% | 6,4% | 7,3% | 17,3% | 31% | 36,2%

* Si tenga presente che nel 13% delle sentenze esaminate non & riportata la pena irrogata dai giudici di prime
cure: in relazione ad esse, peraltro, si evidenzia come spesso viene espressamente menzionata la circostanza che la
C.d.A. ha proceduto a ridurre 'ammontare rispetto al primo grado, dunque in tali — comunque limitati — casi si ¢
operato un aumento presuntivo basato sulla mitigazione sanzionatoria media risultante dalle altre sentenze di appello
che alla stessa hanno proceduto.

° Da intendersi come se fosse: “da 8 anni fino a 9 anni e 11 mesi di reclusione”.

Dall’elaborazione statistica emerge che la pena media riscontrata, nelle 110 sentenze del
2015 computate, ¢ stata di 4 anni e 8 mesi di reclusione, cio¢ di poco inferiore al minimo
edittale (5 anni) contemplato dall’art. 609-bis c.p..

E peraltro da considerare il fatto che, come si vedra nel prossimo paragrafo, nel 30% delle
decisioni lipotesi criminosa ravvisata ¢ quella attenuata (“casi di minore gravitd”) dell’art.
609-bis/3 c.p.,1a cui pena minima ¢, alla luce della diminuzione massima possibile di due terzi
(66,6%), 1 anno e 8 mesi di reclusione. Cio traspare del resto dall'analisi delle “fasce sanziona-
torie”, la quale mostra una tripartizione abbastanza equilibrata delle pene tra quelle comprese
nella fascia sotto i 3 anni*®, quelle tra 3 anni e 5 anni ¢ 11 mesi e quelle oltre 6 anni*. Sirileva
altresi come l'applicazione di pene inferiori a 3 anni (soglia di tendenziale “non carcerazio-
ne”¥) sia in taluni casi avvenuta anche in assenza del riconoscimento dell'ipotesi “super-atte-
nuata”, bensi a seguito della plurima mitigazione sanzionatoria conseguente alla diminuzione
di pena per il rito abbreviato (un terzo / 33,3 %) e a quelle derivanti dalla concessione di pit
circostanze attenuanti.

Altro dato rilevante da menzionare ¢ quello relativo alla differenza tra la pena media irro-
gata in primo grado (5 anni e 1 mese) e quella (poi confermata in Cassazione) deliberata dal
giudice di appello (4 anni e 8 mesi), che & pari a circa il 7%. Si registra, invero, una grande mag-
gloranza di pronunce in cui il giudice di seconde cure conferma pienamente la quantificazione
sanzionatoria operata dal giudice della sentenza gravata: al contrario, accanto ad un 30% ca di
ipotesi di riduzione della pena, si registra solo un 5% di pronunce in cui la Corte d’Appello
abbia elevato la suddetta (o emesso una sentenza di condanna a fronte dell'impugnazione di
un’assoluzione).

2.2. A.tti penetrativi, molestie sessuali e applicazione dell'art. 609-
bis/3 c.p.

Alla luce di quanto si & detto supra, nei paragrafi sul concetto di “atto sessuale” e sulla
circostanza attenuante dei casi di minore gravita, ¢ di primario interesse procedere ad una

# La pronuncia “confermativa” della pena pit bassa ¢ Cass. Pen., Sez. III, n. 21021/2015, G., ud. 28/10/2014, consultabile, come tutte le
altre, su www.cortedicassazione.it, nella sezione gia menzionata nella nota n.7. Nel caso di specie, la CdA aveva deliberato I'irrogazione della
suddetta pena a fronte di un toccamento dei glutei della vittima da parte dell'imputato.

“ Sul fronte opposto, la sentenza della Suprema Corte “confermativa”della pena piu alta & Cass. Pen., Sez. 111, n.2857/2015, S.,ud. 29/10/2014,
anch'essa pubblicata integralmente su www.cortedicassazione.it, e relativa ad un caso di violenze sessuali penetrativa (di tipo orale, anale e
vaginale) protratte per anni ai danni di tre minori di eta inferiore ad anni 10: & da rilevare, tra I'altro, che la pena comminata in primo grado
era stata addirittura di anni 24, cio¢ pari al massimo previsto per il delitto di omicidio volontario ex art. 575 c.p., ¢ non distante dal massimo
assoluto (anni 30) previsto dallordinamento italiano per la pena della reclusione. Cid a conferma che la “discrezionalita sanzionatoria” del
giudice puo essere, ove lo si ritenga opportuno, esercitata anche nel senso della severitd sanzionatoria, potendosi in tal caso dichiarare la
prevalenza delle eventuali circostanze aggravanti (ove concorrenti con le attenuanti), e valorizzare le potenzialita degli incrementi sanzionatori
consentiti dall’art. 81 c.p. (ove vengano integranti i requisiti del concorso formale di reato o del reato continuato)

47 In considerazione dell’applicazione — quasi automatica — della sospensione condizionale della pena sotto i 2 anni, e dell'affidamento in prova
ai servizi sociali “ordinario” fino ai 3 anni di reclusione (mentre non automatica ¢ senz’altro la concessione dell’affidamento per pene fino a 4
anni, introdotto dal d.1. n. 146/2013, c.d. “svuotacarceri”).
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disaggregazione statistica degli esiti sanzionatori — si ripete, frutto di scelte operate dalle corti
di merito — delle 110 sentenze di legittimita oggetto dell'indagine.

Posto che il codice penale italiano, a seguito della riforma del 1996, non contempla distinte
fattispecie (a gravita crescente) incentrate sulla tipologia di condotte sessuali poste in essere,
a differenza di quasi tutti i principali ordinamenti sia di Civil che di Common Law*, occorre
procedere all'adozione di una congrua differenziazione delle condotte sessuali, onde pervenire
ad una analisi “significativa” delle emergenze statistiche cosi disaggregate.

All'uopo, si ritiene opportuno non replicare la vetusta bipartizione del codice pre-riforma
tra “congiunzione carnale” e “atti di libidine”, ma piuttosto, in linea con le pil avanzate legisla-
zioni europee, adottare la seguente tripartizione:

1) Atti di penetrazione sessuale, considerando tali — in ossequio alla dottrina francese de-
nominata toute pénétration — quegli atti implicanti una penetrazione, anche di breve durata,
anale, vaginale (entrambe anche con le dita) o orale (col pene, non con oggetti) della persona
offesa.

2) Atti sessuali non penetrativi, intesi come tutti quegli atti di natura sessuale tali da ledere
incisivamente la liberta sessuale della vittima, determinati adottando le gia menzionate teo-
rie oggettivo-anatomiche e focalizzandosi sul concetto di zone erogene (inteso in modo piu
restrittivo rispetto alla giurisprudenza della Suprema Corte, vista la sussistenza di una terza
categoria classificatoria, ovvero le molestie sessuale) integrato, ove non si tratti di genitali in
senso stretto, dalla necessaria sussistenza di fattori coartanti (e dunque dalla teoria oggetti-
vo-contestuale). A titolo esemplificativo, rientrano in tale categoria la masturbazione dei ge-
nitali dell’agente imposta alla vittima, il toccamento della vagina o dell’ano (anche brevi) della
vittima, il toccamento insistito dei glutei e del seno, il bacio francese non fugace ecc..

3) Molestie sessuali, tali essendo tutte quelle condotte (in unbottica de iure condendo an-
che non implicanti un coinvolgimento della corporeita sessuale della vittima, ad esempio la
masturbazione dell’agente imposta alla visione di quest’ultima) tali da non ledere, se non in
misura molto limitata, la libertd sessuale della vittima, ma incidenti sulla c.d. “tranquillita
sessuale” della stessa. A titolo esemplificativo, rientrano in tale novero il toccamento repentino
dei glutei, brevi baci sulle labbra immediatamente interrotti a fronte della reazione della vitti-
ma, abbracci tali da debordare in toccamenti (non duraturi e profondi) del seno ecc.

Tabella 2: Pene per tipologia di atti sessuali

2015 - 710 sentenze
TIPOLOGIA DI DATO % PENA detentiva
PENA “MAGGIORE” GRAVITA 70 5anni e 11 mesi
MEDIA
IRROGATA MINORE GRAVITA 30 1 anno e 10 mesi
ATTI DI PENETRAZIONE 49 6 anni e 4 mesi
l\l’;gglﬁA LAUIL S DS 0L 38 3anni e 8 mesi
IRROGATA NON PENETRATIVI
MOLESTIE SESSUALI 13 lanno e 4 mesi

Dai rilevamenti statistici, disaggregati per tipologia di atto sessuale, si evince in modo
incontrovertibile che la “intrusivita” della condotta sessualmente rilevante ¢ elemento centrale,
pur se con variazioni anche sorprendenti a seconda del Giudicante, nel guidare il procedi-
mento di individualizzazione della pena ex art. 133/1 c.p. (“gravita del reato”, con precipuo
riguardo ai nn. 1) e 2) ). Si nota, difatti, una netta divaricazione sanzionatoria tra gli atti di
penetrazione sessuale, cui & associata una pena superiore a 6 anni, e le molestie sessuali, le quali
sono di media punite ben sotto quei 2 anni di reclusione costituenti il limite per la concessione
del beneficio della sospensione condizionale (che invero, ove normativamente permesso, &
stata sempre concessa nelle pronunce esaminate). Pur in presenza di tale dato, va comunque
constatato che in 3 sentenze su 110 'attenuante della minore gravita sia stata concessa anche
a fronte di condotte sessualmente penetrative, mentre non si registra nessun caso di molestia

“ Sia permesso ancora una volta il rinvio a MACRI, Verso un nuovo diritto penale sessuale, cit., p. 67 s., ove & contenuta una ampia analisi dei
criteri di selezione e differenziazione delle condotte sessualmente rilevanti negli ordinamenti inglese, tedesco, francese e portoghese.


https://www.google.it/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwi9qr7pjJHLAhUlGZoKHfrVAQQQFggiMAE&url=http%3A%2F%2Fwww.linguee.fr%2Ffrancais-anglais%2Ftraduction%2Ftoute%2Bp%25C3%25A9n%25C3%25A9tration%2Boxyg%25C3%25A8ne.html&usg=AFQjCNHJtnlnXQsNixWHfcfeyPVyZVUZqA&sig2=oS3QVNeY8WrA1PiU8v7a6Q
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sessuale nel quale non sia stata concessa la suddetta mitigazione dell’art. 609-bis/3 c.p..

Siffatta discrepanza induce del resto a rafforzare la convinzione, in capo allo scrivente, del-
la necessita di scindere l'unitaria fattispecie di “Violenza sessuale” in almeno due nuovi reati,
o ancora pil auspicabilmente in tre, sulla scia di quanto gia avviene nellordinamento inglese
(dove anzi vi & una quadripartizione)*, e altresi in quello francese®.

Lestesa indagine giurisprudenziale, del resto, dimostra chiaramente come le indagini “im-
barazzanti” sui dettagli degli atti sessuali realizzati sono una costante, anche in presenza di
un'ipotesi criminosa unitaria, e altresi del tutto incongrua appare essere — alla luce di essa
— lopinione femminista in base alla quale una differenziazione dei reati porterebbe ad una
dimidiata tutela della liberta sessuale delle donne nei casi non-penetrativi. Cio che traspare
dalle tante sentenze esaminate ¢&, piuttosto, che la tendenza giurisprudenziale — spesso me-
diaticamente amplificata, e sovente financo distorta — a ricondurre all’art. 609-bis ipotesi di
molestie sessuali blande (come toccamenti dei glutei o baci repentini, talvolta commessi da
rimproverabili, ma tutto sommato innocui, corteggiatori maldestri) agisca in senso opposto.
Si assiste, cio¢, ad un depotenziamento della percezione sociale del disvalore caratterizzante
la stragrande maggioranza delle aggressioni sessuali, che solo nel 13% consistono in molestie
ma che al contrario nel 49% delle ipotesi vagliate dalla Suprema Corte nel 2015 si sono rive-
late essere stupri, commessi circa meta delle volte — come si vedra nel prossimo paragrafo — ai
danni di minori, sovente abusati dagli stretti familiari (in primis il padre) per lunghi periodi.

2 3 Le scelte sanzionatorie relative alle violenze sessuali contro minori.
[ ] [ )

La tutela dell'integrita sessuale e — oltre gli anni 14 — della liberta sessuale dei minori si
pone da sempre come finalita centrale del diritto penale sessuale. Tale esigenza, peraltro, si &
anzi acuita negli ultimi anni, alla luce delle numerose convenzioni internazionali a tutela di
tali soggetto, atti che — in connubio con l'accresciuta sensibilita sociale in materia — hanno
indotto tutti i legislatori europei a inasprire le norme penali a protezione dei minori, sia sotto
il profilo della formulazione (ad esempio, si pensi alla criminalizzazione del sesso mercenario
con minori di anni 18°!) che a livello sanzionatorio.

Per quanto concerne pilt specificamente i reati sessuali in senso stretto (artt. 609-bis ss.
c.p.), il nostro ordinamento prevede, accanto all'incriminazione degli atti sessuali “consensua-
1i”%? con minori di anni 14 (o 16, ove vi sia un certo legame preesistente tra i soggetti), altresi
un inasprimento della risposta sanzionatoria proporzionata alleta del minore. Nel dettaglio,
lart. 609-ter/1 c.p. qualifica come circostanza aggravante con aumento del 20% (da 6 a 12
anni il compasso edittale) leta della vittima inferiore agli anni 14 (o 16, nei casi di tutore,
genitore o ascendente), mentre il 2° comma del medesimo art. 609-ter contempla un incre-
mento di pena del 40% (da un minimo di 7 a un massimo di 14 anni) ove gli atti sessuali siano
commessi ai danni di vittima infradecenne.

I suddetti limiti edittali maggiorati — al di 1a dell’assenza, all'epoca di tali fatti, di un’aggra-
vante ove la vittima avesse avuto tra 14 (16 per genitore, tutore ecc.) ¢ 18 anni, poi colmata nel

* In Inghilterra e in Galles, infatti, il Sexual Offences Act 2003 contempla le distinte ipotesi delittuose (gffences) di “Stupro” (“Rape”, Sec. 1),
“Aggressione sessuale penetrativa” (“Assault by penetration”, Sec. 2) e “Aggressione sessuale” (“Sexual assault’, Sec. 3), alle quali si affiancano
quasi 80 altre fattispecie in materia sessuale (contro le 5 — contando anche la corruzione e I'adescamento di minorenni, reati di scarsissima
rilevanza nella prassi giudiziaria — del nostro ordinamento): ad esse, occorre aggiungere le fattispecie, in materia di molestie, contemplate dal
Protection from Harassment Act 1997.

011 codice penale transalpino, soggetto a svariati interventi emendativi in materia sessuale (I'ultimo con la Loi n® 2012-954), punisce infatti
in modo differenziato lo “Stupro” (“Viol, art. 222-23), le “Altre aggressioni sessuali” (Autres agressions sexuelles”, art. 222-27) e le “Molestie
sessuali” (“Harcelement sexuel”, art. 222-33)

51 Trattasi dell'ipotesi criminosa di cui all’art. 600-4is/2 c.p., la quale ha vissuto un “esemplare” (ai fini dell’affermazione di cui sopra) processo
di irrigidimento e ampliamento sia a livello di tipicita che di sanzione: tale delitto, introdotto con la 1. 269/1998, originariamente incriminava
unicamente la condotta di realizzazione di atti sessuali dietro compenso con minori di anni 16. Successivamente, con la 1. 38/2006, si ¢ estesa
la tutela ai minori di anni 18, con una pena perd ridotta ove il minore avesse compiuto gli anni 16. Da ultimo, poi, la 1. n. 172/2012, emanata
a seguito della Convenzione di Lanzarote, ha espunto la mitigazione sanzionatoria appena menzionata, ¢ ha uniformato le pene per gli atti
sessuali coi minori da 14 a 18 anni, fissando un livello edittale massimo di 6 anni di reclusione, cio¢ superiore ai 5 anni precedentemente
contemplati per gli atti sessuali con minore di anni 6 (oltre i 16 il massimo di pena era fissato in anni 3 di reclusione.

52 Rectius: commessi senza avvalersi delle modalita vincolate tipizzate dall’art. 609-4is c.p..
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2013 — presentano pero la rilevante criticita di essere esposti all’'ampio potere discrezionale
che hanno le corti di bilanciare ex art. 69 c.p. le circostanze aggravanti dell’art. 609-ter c.p. con
altre di segno opposto (anche solo le generiche), potendo financo dichiarare prevalenti le/a
attenuanti/e. Il legislatore ha infatti commesso la svista di non conferire a tali fondamentali
circostanze la natura c.d. “privilegiata”, prevista invece negli ultimi anni per numerose altre
(si pensi a quelle in materia di terrorismo, mafia, tratta di persone ecc.): siffatta qualificazione
avrebbe infatti impedito la potenziale vanificazione del compasso edittale innalzato in caso di
concorso di circostanze attenuanti, imponendo comunque di operare le mitigazioni di pena
per queste ultime sulla pena gia aggravata (ad es., da 7 a 14 anni per atti sessuali violenti
con minore di anni 10)** . Tale scelta, come si vedra sin da subito — ma con ancora maggiore
evidenza nell’'ultimo paragrafo, relativo alle “sperequazioni” di pena tra le varie sentenze esa-
minate — ha comportato in molti casi un abbassamento inaccettabile delle pene irrogate, oltre
che una, talvolta anche estrema, disparita di trattamento per condotte tra loro indubbiamente
simili di abuso sessuale pedofilo.

Tabella 3: Pene per fascia anagrafica della vittima.

2015 - 110 sentenze
TIPOLOGIA DI DATO % PENA detentioa
PENA VITTIMA MAGGIORENNE 49 3 anni e 7 mesi
MEDIA
IRROGATA VITTIMA MINORENNE 51 5 anni e 8 mesi
PERSONA OFFESA MINORENNE
VITTIMA . .
SENA 14-17enne 11 3 anni e 11 mesi
MEDIA \gi[;l;ﬂ\’[A 24 5 anni e 11 mesi
IRROGATA Senne
VITTIMA 16 6 annie3 .
MINORE DI ANNI 10 annte s mest

Dalle elaborazioni contenute nella tabella 3, incentrata sulla disaggregazione dei dati san-
zionatori a seconda dell’eta della vittima, emerge anzitutto I'allarmante circostanza che in oltre
la meta dei casi di violenza sessuale definiti dalla Corte di Cassazione nel 2015 la vittima &
un soggetto di etd inferiore agli anni 18, ed addirittura nel 40% delle 110 decisioni esaminate
leta del soggetto passivo ¢ inferiore agli anni 14. Dall’analisi delle pene irrogate — sulle quali
va evidenziata sin da ora l'incidenza del rito abbreviato, che si approfondira nel prossimo
paragrafo — si evince che, 'ammontare medio della pena irrogata si innalza percettibilmente
solo nelle ipotesi aggravate ex art. 609-ter c.p., pur non registrandosi un cospicuo differenziale
(solo 7%) tra le sentenze con vittima infraquattordicenne e quelle con vittima infradecenne.

In conclusione, lirrogazione di pene detentive medie di 6 anni e 3 mesi ai colpevoli di
abusi sessuali su bambini di anni 10, a fronte di un minimo edittale di anni 7 ex art. 609-ter/2
c.p. appare sicuramente insufficiente: dallo studio di tali sentenze emerge difatti che gran parte
di tali abusi sono di natura penetrativa, e perpetrati spesso per anni; in aggiunta la meta circa
dei colpevoli sono familiari della vittima, e nel 30% dei casi il colpevole ¢ addirittura il padre
stesso. Alla luce della gravita media riscontrata nelle ipotesi con vittima infradecenne, si ritiene
che un livello sanzionatorio medio congruo dovrebbe attestarti sugli 8/9 anni di reclusione (la
sentenza con la pena pi elevata, tra l'altro, ha irrogato una pena di 18 anni, ridotta dai 24 del
primo grado), e su durate leggermente inferiori per gli abusi ai danni di infraquattordicenni.

53 11 D.1. n. 93/2013, convertito in L. n. 119/2013, ha infatti introdotto la nuova circostanza aggravante comune (incremento sanzionatorio
fino al 33%, seppur applicabile solo a taluni gruppi di reati) di cui all'art. 61, n. 11-quinguies) c.p., ove un delitto non colposo contro la vita e
Iincolumita individuale, contro la liberta personale o di maltrattamenti (art. 572 c.p) venga commesso in presenza o in danno di un minore
di anni 18 [ovvero in danno di persona in stato di gravidanza].

54 Al riguardo v. 'ampio approfondimento di PEccioLl, Le circostanze privilegiate nel giudizio di bilanciamento, Torino, 2010, p. 3 s.
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2 4 L’incidenza del rito abbreviato.

Passando invece all’analisi dell'incidenza della scelta del rito sulla scelte sanzionatorie, si
denota una altissima percentuale (44% del totale) di sentenze relative a casi giudicati con il
rito abbreviato ai sensi degli artt. 438 ss. c.p..

Cio ¢ sicuramente giustificato dal fatto che, in numerose ipotesi concrete di condotte
sessualmente illecite contestate dalla Pubblica Accusa, non vi siano per 'imputato — come
emerge dall’analisi integrale delle pronunce — ampi margini di dimostrazione della propria
non colpevolezza: circostanza che tendenzialmente spinge a optare per la definizione del pro-
cedimento in sede di udienza preliminare, con conseguente economia processuale compensata
da una decurtazione di pena (33,3%) a favore dell’agente.

Ed ¢ del resto acclarato che sovente le condotte giudicate con tale rito speciale siano quelle
pilt gravi, posto che la pena media irrogata a seguito di rito abbreviato (4 anni e 6 mesi), ¢ solo
del 5% inferiore a quella comminata al culmine di procedimento ordinario (4 anni e 9 mes).
Si ¢ riscontrato, inoltre, che nei casi di rito abbreviato I'attenuante dell’art. 609-bis/3 & stata
concessa unicamente nel 10% dei casi, contro loltre 40% registrato per il rito ordinario.

Pur non potendo fornire dati precisi al riguardo®, & da considerare che evidenti sono d’al-
tro canto i benefici del rito abbreviato in termini di economia processuale e definizione del
procedimento in tempi ragionevoli (entro 6 anni, secondo la Corte di Giustizia della UE®),
posto che, dalla sentenze in cui & menzionata la scansione temporale delle fasi del procedi-
mento, si denota per il rito abbreviato una durata dell'intero procedimento di 3/5 anni, e in
taluni casi addirittura di 2, mentre per il rito ordinario numerose sentenze hanno definito nel
2015 vicende processuali iniziate nel 2007 o 2008 (cio¢ 7/8 anni prima). Si ritiene dunque
che, in unottica de iure condendo, in assenza di adeguate misure per la riduzione dei tempi di
durata del procedimento ordinario (o per 'incentivazione di altri riti speciali), un giusto con-
temperamento delle diverse esigenze in gioco potrebbe essere quello di ridurre, per determi-
nate fattispecie di una certa gravita (come gli abusi sessuali di natura pedofila), la mitigazione
di pena conseguente alla scelta del rito abbreviato da un terzo (33,3%) a un sesto (16,6%).

2 5 Sperequazioni di pena e “legalita sanzionatoria’.
[ ] [ )

11 diritto penale deve il proprio nome (e lo stesso avviene in francese, spagnolo, polacco
ecc.) proprio alla caratteristica che piu lo differenzia da altre branche del diritto (civile, ammi-
nistrativo ecc.): la sanzione, denominata espressamente “pena’ per sottolinearne quell’afflitti-
vita®’ che perd con 'umanizzazione penale avviata dall'Tlluminismo si & — quanto meno in Eu-
ropa — sicuramente affievolita. Cio nonostante, gran parte della dottrina penalistica italiana (e
in generale dell’Europa continentale, a partire dalla Germania) tende a dedicare un’attenzione
nettamente superiore al fatto di reato (e in primis alla tipicitd) piuttosto che alle conseguenze
sanzionatorie dello stesso.

Uno degli scopi di questa indagine, dunque, ¢ quello di “accendere i fari” sul concreto eser-
cizio di quel potere discrezionale che gli artt. 132 ss. del codice penale italiano attribuiscono al
giudice. Pur se 'argomento si presta a ben pitt ampie ed approfondite riflessioni, si puo sin da
ora affermare che il cittadino, tenuto a rispettare le norme penali, ha sicuramente il diritto a
esigere non solo la legalita nella tipizzazione del fatto di reato, ma altresi la legalita dellentita
di pena irrogata in conseguenza dello stesso (che si potrebbe definire “legalitd sanzionatoria”,
intendendo tale espressione come sinonimo di “legalita della dosimetria sanzionatoria”, e non

5 Posto che non sempre viene riportata la data di emissione della sentenza di primo grado, e ancora piu di rado dalle pronunce della
Cassazione emerge la data di avvio dell'intero procedimento penale.

56 Precisamente 3 anni per il primo grado, 2 anni per I'appello e un anno per leventuale vaglio finale di legittimitd (ILLuMINATI, Le ultime
riforme del processo penale, cit., p. 2.).

57 Sebbene il criterio distintivo “classico” della sanzione penale dato dal necessario collegamento (effettivo o potenziale) con la privazione della
liberta personale — in passato, e ancora oggi in tanti ordinamenti del mondo, altresi della vita — oggi non ¢ pili sicuramente utilizzabile, per
quanto la detenzione rimanga pena centrale (pur con rilevanti differenza tra paesi) quasi ovunque, quanto meno per i piut gravi reati violenti
(omicidio, stupro, rapina a mano armata ecc.).
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invece di “legalita della pena”)*.

La legalita sanzionatoria si raccorda anzitutto al principio di uguaglianza (art. 3 Cost.),
sebbene la stessa abbia certamente una natura piu flessibile della legalita del fatto in quanto la
sanzione penale, ex art. 133 c.p., oltre a fondarsi della gravita del reato (comma 1°), dipende
altresi dalla capacita a delinquere dell’agente (comma 2°).

In concreto, semplificando e limitandoci a considerare solo il divieto per il giudice di ana-
logia in malam partem, la tesi sostenuta & che un cittadino subisca una violazione della legalita
sia quando venga condannato dal giudice per una condotta non tassativamente prevista dalla
legge, sia quando venga punito con una pena irragionevolmente sproporzionata in eccesso ri-
spetto ad un altro cittadino che abbia commesso una condotta analoga, e non vi siano adeguate
motivazioni tali da giustificare tale discrepanza secondo gli indici dell’art. 133/2 c.p..

Il concetto appena esposto si ricollega dunque al tema della discrezionalita giudiziaria in
materia di commisurazione della pena, cio¢ in quella fase terminale del giudizio che i giuristi
anglosassoni denominano sentencing. Il potere discrezionale del giudice italiano ¢ particolar-
mente ampio, dato che costui — mediante lo strumento del bilanciamento delle circostanze di
cui all’art. 69 c.p. — pud ad esempio irrogare per il delitto di “Violenza sessuale” una pena che
va da un minimo inferiore ad un anno di reclusione ad un massimo di oltre 20 anni*, ed inol-
tre gode di estesi margini di discrezionalita nel determinare, ex art. 81 c.p., leffettivo aumento
sanzionatorio nei casi di reato continuato e concorso formale di reati.

Sul punto, ¢ da rilevare come la funzione nomofilattica della Suprema Corte non si espli-
chi in materia di sentencing, posto che lesercizio della commisurazione della pena ¢ conside-
rata una prerogativa del giudice di merito, sulla quale solo in casi limitati (es.: violazione di
legge per applicazione di una circostanza aggravante in assenza dei presupposti normativa-
mente prescritti) i giudici di legittimitd possono incidere. Si rileva altresi come — a differen-
za ad esempio dell'Inghilterra — non sia contemplato dal nostro ordinamento l'istituto delle
c.d. “sentencing guidelines”, consistenti in tabelle legislative (o sub-legislative) recanti dei
“sub-compassi edittali”, di natura cogente, per varie sotto-fattispecie (es.: aggressione sessuale
penetrativa ai danni di minore di anni 18, di anni 16 ecc.), tabelle dirette ad “imbrigliare” la
discrezionalita giudiziaria.

Sulla rilevanza della questione, si consideri che per un cittadino mai entrato in un carce-
re sard, in concreto, sovente pil grave la violazione della “legalita sanzionatoria” consistente
nell'applicargli una pena detentiva non sospesa (né suscettibile di affidamento in prova, es.
4 anni) invece di una pena detentiva sospesa (magari applicata ad un altro cittadino per una
medesima condotta, e senza fondamento ex art. 133/2), piuttosto che la violazione della “le-
galita del fatto” consistente nel condannarlo ad una pena sospesa anziché assolverlo perché la
sua condotta non integra gli estremi reato (es., perché l'atto non ¢ sessuale, o non ¢ violento ai
sensi dell’art. 609-bis c.p.).

Dall'indagine compiuta sulle 110 sentenze emesse nel 2015 dalla Corte di Cassazione,
tutte confermative delle scelte sanzionatorie — oltre che in materia di accertamento e qualifi-
cazione della condotta criminosa — dei giudici di prime cure, si evince come le varie corti della
penisola esercitino il potere discrezionale adottando spesso parametri e criteri del tutto dif-
ferenziati da sede a sede, e talvolta financo non uniformi nell’ambito del medesimo distretto.
Acclarato che & la Corte d’Appello lorgano giurisdizionale cui spetta la scelta “definitiva” in
materia di determinazione della pena, si sono registrate ampie differenziazioni sanzionatorie
(difficilmente giustificabili ex art. 133/2 c.p.) per condotte di gravita assimilabile non solo tra
diverse corti territoriali, ma altresi tra diverse sentenze dello stesso collegio®.

Non potendo approfondire nel dettaglio tutte le sentenze in cui la commisurazione della

5% La legalita della pena (intesa come tipologia della stessa), rientra infatti nel concetto “tradizionale” di legalita, imponendo al giudice il
divieto assoluto di irrogare pene diverse da quelle espressamente previste dalla legge, e al di fuori dei limiti normativamente consentiti (che
perd nel sistema italiano sono molto ampi, vista la grande discrezionalita conferita alle corti in materia di circostanze del reato ex art. 69 c.p.
e di reato continuato / concorso formale di reati ex art. 81 c.p., come si ¢ gia evidenziato).

%9 Nel primo caso applicando (e dichiarando — ove occorra — le stesse prevalenti sulle circostanze di segno opposto) tutte le circostanze
attenuanti, e nel secondo applicando invece tutte le circostanze aggravanti. Si richiama peraltro quanto gia detto nel paragrafo precedente
sullobbligatoria diminuzione di un terzo (33,3%) della pena nel caso di rito abbreviato, la quale nel 2015 ¢ risultata applicata nel 44% dei casi
oggetto di analisi statistica.

% Sarebbe senza dubbio interessante procedere ad uno studio statistico sulla durata media della pena irrogata (con ulteriori disgregazione
dei dati a seconda della tipologia di atto sessuale, eta della vittima ecc.) a seconda della Corte d’Appello di provenienza della sentenza, ma si
ritiene che il numero limitato del campione (ad es. solo 7 sentenze della CdA di Roma, o 5 della CdA di Milano) renda poco indicativo ed
affidabile il suddetto dato, pur riservandosi la possibilita di procedere sul punto a ricerche pitt ampie (magari attraverso I'analisi delle stesse
sentenze di merito, ¢ non solo di quelle di legittimita).
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pena & apparsa incongrua (almeno un terzo, di solito con una ritenuta “eccessiva “mitezza’
sanzionatoria, ma a volte anche con dubbi sulla severita della pena irrogata), ci si concentrera
su tre pronunce.

Al riguardo, due sentenze in particolare sono emblematiche della sussistenza di marcate
sperequazioni sanzionatorie, ed evidenziano pertanto la non marginalitd della problemati-
ca della “legalita sanzionatoria” nellordinamento penale italiano. Trattasi delle sentenze n.
26192/2015 e n. 26193/2015% della Sezione I1I, confermative di due pronunce di condanna
ex art. 609-bis c.p. entrambe emesse, a seguito di rito abbreviato, dalla Corte d’Appello di Na-
poli (a distanza di soli venti giorni 'una dall’altra): in ambo i casi la pena irrogata agli imputati
— resa poi definitiva dalla Suprema Corte — era di 3 anni e 4 mesi di reclusione.

Si ritiene utile, all'uopo, accostare graficamente in una tabella comparativa i principali
dettagli delle due sentenze in esame prima di procedere al commento delle medesime.

Tabella 4: Comparazione sentenze Cass. Pen. n. 26193/2015 e n. 26192/2015.
Cass. Pen., Sez. 111, Cass. Pen., Sez. 111,
n.26193/2015 n.26192/2015

Ud. 19/5/2015 — 3 anni e 4 mesi Ud. 19/5/2015 — 3 anni ¢ 4 mesi
Artt. 609-5is/1 e 609-ter/1 c.p. Artt. 609-2is/1 e 609-zer/2 c.p.
(violenza sessuale (violenza sessuale

su minore di anni 14) su minore di anni 10)

Sentenza
definitiva

Dettagli
delitto

«l'abuso sessuale ¢ stato inflitto

dallo zio alla nipote per ben cinque
anni, a partire dal febbraio 2008,
quando la bambina non aveva
neppure dieci anni, dapprima
quattro o cinque volte al mese, e poi
ancor pil frequentemente, e fino a
quando la vittima (...) raggiungeva
un'etd in cui riusciva a superare la
persistente condizione psicologica di

«dopo avere contattato
ripetutamente (...) minore degli
anni 14, con sms e telefonate a
contenuto erotico; dopo avere fissato
un appuntamento telefonico con la
ragazza ed averla invitata a salire
sulla sua auto, costringeva la stessa

a subire atti sessuali, consistiti in

Descrizione
della condotta
criminosa

un bacio e in toccamenti al seno e

all'inguine (...)»

subornazione»
SN 1P Benevento, 24/10/2013 GIP Napoli, 6/12/2013
di primo . . . .
4 anni e 4 mesi 3 anni e 8 mesi
grado
Sentenza CdA Napoli, n. 2855/2014 CdA Napoli, n. 2996/2014
di appello 13/6/2014 - 3 anni e 4 mesi 8/7/2014 — 3 anni ¢ 4 mesi

La chiara descrizione delle condotte sessuali penalmente illecite realizzate dai due soggetti
agenti rende immediata la comprensione della gravitd nettamente maggiore degli atti sessuali
perpetrati nel caso giudicato in primo grado dal GIP di Benevento (Cass. Pen. n.26193/2015)
rispetto a quelli vagliati in prime cure dal GIP di Napoli (Cass. Pen., n. 26192/2015). Lin-
congruitd dell'identicita delle pene irrogate si palesa ancora pilt marcata se si considera che
nel caso di Benevento il GIP (con statuizione confermata anche nei gradi successivi di giudi-
zi0) aveva concesso all'imputato I'attenuante del risarcimento del danno ex art. 62 n. 6) c.p.,
mentre nel caso di Napoli la stessa attenuante non era stata concessa, con decisione sul punto
pienamente confermata dalla Suprema Corte, la quale ha ritenuto I'assoluta inadeguatezza dei
2.000€ versati dall'imputato alla vittima a risarcire cinque anni di gravissimi abusi ai danni di
una bambina che inizialmente era infradecenne.

Se dunque lirrogazione — nel caso di Benevento — di una pena di 3 anni e 4 mesi di re-
clusione (5 anni decurtati di un terzo per la scelta del rito) pud considerarsi tendenzialmente
congrua a fronte di un bacio e di toccamenti del seno e dell'inguine realizzati con violenza
— seppur non intensiva — su una minore di eta inferiore ai 14 anni, posta I'unicita e non protra-
zione dell'episodio criminoso contestato, lo stesso certamente non si puo dire per la medesima
pena inflitta nell’altra vicenda penale in commento.

Nell'altro caso difatti, quello vagliato in prime cure dal GIP del Tribunale di Napoli, dalla

1 Cass. Pen., Sez. III, n. 26192/2015, G., ud. 19/5/2015, e Cass. Pen., Sez. 1II, n. 26193/2015, F., ud. 19/5/2015, entrambe riportate

integralmente sul sito www.cortedicassazione.it.

Francesco Macri -


http://www.cortedicassazione.it/

Bl 1. '0BIETTIVO SU... FOCUS ON... Francesco Macri [

sentenza di legittimita si evince subito (pur non emergendone chiaramente la natura penetra-
tiva) lestrema gravita degli atti sessuali realizzati dallo zio nei confronti della nipote a partire
da quando la vittima non aveva neppure 10 anni, e protratti con rilevante frequenza per ben
cinque anni. Anche considerando i 5 anni di reclusione irrogati al lordo della mitigazione san-
zionatoria prescritta in caso di rito abbreviato, si tenga presente in primis che I'art. 609-ter/2
c.p. contempla una pena da 7 a 14 anni ove la vittima sia infradecenne, e che nell'ipotesi di
specie si tratta di reato continuato, per il quale I'art. 81/2 c.p. consente una elevazione sanzio-
natoria fino al triplo: il giudicante poteva quindi teoricamente applicare una pena ben superio-
re agli anni 20 di reclusione. Anche ipotizzando la natura non penetrativa degli abusi sessuali
realizzati e neutralizzando l'aggravante dell’art. 609-ter/2 c.p. con le circostanze attenuanti
generiche ex art. 62-bis c.p. *, ergo partendo da una pena per la violazione piu grave di soli 6
anni di reclusione®, la perpetrazione con frequenza per ben 5 anni degli abusi sessuali doveva
quanto meno portare a una pena base di 10 anni reclusione, su cui poi computare la diminu-
zione per il rito e giungere pertanto ad una sanzione detentiva non inferiore 6 anni e 8 mesi
di reclusione. Tale entita di pena, peraltro, sarebbe congrua solo ove tutti i fattori di cui all’art.
133/2 c.p. (condotta post-delittuosa ecc.) fossero valutati in senso favorevole all'imputato nel
massimo grado: si tenga infatti presente che in 7 sentenze del 2015 (delle 110 oggetto di in-
dagine)*, la Corte di Cassazione ha confermato, in casi di abuso sessuale ai danni di minori,
pene eguali o superiori ad anni 10 di reclusione, fino ad un massimo di anni 18.

In chiusura, ¢ degna di approfondimento in punto di opzioni sanzionatorie anche la pro-
nuncia della Sez. I1I n. 16790/2015%, la quale ha confermato la pena di 7 anni e 6 mesi con cui
la CdA di Genova — riformando in peius la sentenza di prime cure del Tribunale di Sanremo
— aveva sanzionato due episodi di violenza sessuale commessi con abuso di autorita®® da un
maresciallo dei carabinieri. Nel caso in esame, gli atti sessuali erano consistiti, nei due distinti
episodi:

1) nel farsi toccare brevemente il pene in erezione dalla prima vittima, dopo essersi recato
per ragioni di servizio presso I'abitazione della stessa;

2) nel costringere la seconda persona offesa a toccargli il pene in erezione, dopo essersi
denudato pil volte davanti alla stessa all'interno della caserma dei carabinieri ove prestava
servizio.

Pur se per tali tipologie — non penetrative — di atto sessuale le statistiche sanzionatorie (§
2.2, tabella 2) indicano una pena media irrogata molto inferiore (3 anni e 8 mesi) nelle sen-
tenze confermate dalla Corte di Legittimita nel 2015, la suddetta entita sanzionatoria ¢ del
tutto condivisibile, valorizzando adeguatamente — attraverso I'aggravante di cui all'art. 61 n.
9) c.p. —la gravita dell’abuso commesso, nell’esercizio delle sue funzioni da un membro gerar-
chicamente apicale (nell'ambito della caserma) di un corpo di pubblica sicurezza deputato a
tutelare la sicurezza dei cittadini.

La circostanza che suscita invece riflessioni di natura maggiormente critica ¢ la natura “on-
divaga” e non prevedibile delle scelte sanzionatorie in materia di “Violenza sessuale” operate
dai giudici nellordinamento italiano, ad iniziare dalla totale discrepanza tra la pena irrogata
— nel procedimento de quo — in appello (7 anni e 6 mesi) rispetto a quella della sentenza di
primo grado (2 anni e 4 mesi). Trattasi tra l'altro, dell'unico caso riscontrato — in quel 5% di
ipotesi di reformatio in peius rispetto al primo grado rilevate — di consistente (5 anni e 2 mesi)
inasprimento sanzionatorio in seconde cure®.

Estendendo l'indagine, ¢ da evidenziare come nelle altre sentenze simili esaminate — so-
prattutto di abusi commessi da personale medico/sanitario — non si sia mai riscontrata tale

%2 Di cui verosimilmente ¢ stata dichiarata addirittura la prevalenza, vista lentita della pena inflitta, e considerando un sicuro — seppur poco
cospicuo aumento applicato per la continuazione.

6 J1 minimo edittale ex art. 609-4is c.p. ¢ 5 anni (posta lesclusione, operata sin dal primo grado, della “super-attenuante” di cui all’art. 609-zer
c.p.), ma in tal caso il rapporto di parentela non puo essere considerato ininfluente in sede di commisurazione della pena, con la conseguenza
di innalzare di almeno il 20% la pena di base per la violazione pili grave.

% Solo le decisioni (tutte ovviamente della Sezione III) n. 951/2015 (10 anni, CdA Brescia), n. 5169/2015 (15 anni, CdA Palermo, n.
951/2015 (10 anni, CdA Brescia), n. 21468/2015 (10 anni, CdA Napoli), n. 24910/2015 (14 anni e 2 mesi, CdA Roma), n. 30461/2015 (10
anni, CdA Brescia), ed infine n. 32336/2015 (10 anni, CdA Genova) ,tutte pubblicate per esteso sul sito www.cortedicassazione.it

% Cass. Pen., n. 16790/2015, gia citata nella nota n. 25.

¢ Sebbene la suddetta ricostruzione ermeneutica sia stata criticata supra, nel paragrafo (§1.2) relativo alla violenza, minaccia e abuso di
autorita quali condotte vincolate ex art. 609-2is/1 c.p..

7 Negli altri casi riscontrati, due assoluzioni erano state convertite in condanne con pene sospese (Cass. Pen., Sez. III, n. 21021/2015 ¢ n.
21462/2015), una sanzione di 4 mesi di reclusione era stata sostituita con un’altra — anch'essa sospesa — di 1 anno e 8 mesi (Cass. Pen., Sez. I11,
n.1709/2015), ed infine una pena di 4 anni e 8 mesi era stata elevata a 6 anni e 10 mesi (Cass. Pen., Sez. III, n. 19180/2015).
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valorizzazione sanzionatoria — ad avviso dello scrivente assolutamente congrua — dei profili di
gravita connessi all'abuso della propria pubblica funzione con finalita di prevaricazione ses-
suale. Emerge invece, nell'esercizio del potere discrezionale in materia sanzionatoria da parte
delle corti di merito, una tendenza a non discostarsi in maniera rilevante dai livelli medi di
pena irrogata (riportati nei paragrafi precedenti).

3 Considerazioni conclusive.
[ ]

In conclusione, il dato — in parte anche sorprendente — di maggiore rilevanza penalistica
che si evince dall’'ampia analisi del “diritto vivente” italiano in materia di “Violenza sessuale”
del 2015 ¢ la sussistenza di un chiaro deficit di “legalita sanzionatoria”, ribadendo come con
tale concetto ci si riferisca alle esigenze di garanzia, e di certezza del diritto, nel procedimento
di commisurazione della pena.

Dalle 110 sentenze oggetto di elaborazione statistica & emersa la natura sovente inson-
dabile dellesercizio in concreto di quegli ampi margini di discrezionalita in capo alle corti di
merito, che gia la semplice lettura delle norme codicistiche in materia di criteri di commisura-
zione (art. 133 c.p.), di concorso di circostanze di segno diverso (art. 69), e di reato continuato
(art. 81/2 c.p.) attesta.

Le ampie discrepanze rilevate, soprattutto in casi di pedofilia (abusi sessuali su minori
almeno infraquattordicenni), tra condotte di gravita del tutto simile, rappresenta sicuramente
una delle principali criticita riscontrate. Al riguardo, comunque, si pone come ineludibile le-
sigenza di condurre indagini sulle sentenze emesse dalle corti di merito, onde verificare quali
siano nella prassi giurisprudenziale i fattori, tra quelli di cui al comma 2° dell’art. 133 c.p.
(carattere del reo, condotta processuale dello stesso ecc.), ad avere maggiore influenza concreta
nella fase di commisurazione.

Un altro nodo problematico & quello — nel quale si intersecano profili sostanziali e proces-
suali — della possibile incidenza sulle scelte sanzionatorie delle difficolta probatorie che spesso
si incontrano nei casi di abusi sessuali a danno di minori in tenera eta, ove la pronuncia di
condanna si basi essenzialmente sulle dichiarazioni della persona offesa. Lo studio della giu-
risprudenza di legittimita del 2015 sull’art. 609-bis c.p. ha infatti rivelato come in molteplici
ipotesi la Suprema Corte abbia annullato (con rinvio) sentenze di condanne pronunciate in
doppia conforme dai giudici di merito: in tali casi, le censure riscontrate si sono focalizzate per
lo piti sulla valutazione delle dichiarazioni accusatorie dei minori. Alla luce di cio, si prospetta
la possibilita che in taluni casi la scelta di irrogare una pena all’'apparenza troppo mite derivi
dal residuare di dubbi sulla colpevolezza ogni oltre ragionevole dubbio dell'imputato. Inutile
precisare come tale dinamica configurerebbe un rilevante vulnus alle prerogative processuali
dei soggetti coinvolti, e pertanto si auspica che I'approfondimento delle sentenze di merito
smentisca una tale prospettiva ricostruttiva.

Ulteriori profili problematici emersi riguardano, in aggiunta, le conseguenze — talvolta in-
congrue sotto il profilo della legalita sanzionatoria — dell'esercizio dell'ampio potere discrezio-
nale in materia di bilanciamento delle circostanze e di aumento di pena per la continuazione
criminosa. Segnatamente, si € riscontrata in molteplici pronunce una scarsa valorizzazione
dell'aggravamento di pena contemplato per le violenze sessuali ai danni di minori di eta in-
feriore ai 14 (comma 1°) e ai 10 anni (comma 2°) dall’art. 609-ter c.p., ¢ altresi una frequente
inadeguatezza dell'incremento sanzionatorio di cui all’art. 81/2 c.p. (fino al triplo della viola-
zione pill grave) per abusi sessuali talvolta protratti sovente anche per molti anni. Le criticita
inerenti tali norme codicistiche, cosi come quelle relative all’art. 133 c.p., non sono specifiche
dei reati sessuali, per cui sara senz’altro utile estendere le indagini anche oltre il delitto ex art.
609-bis c.p. Si potrebbe all'uopo, ad esempio, vagliare empiricamente ed ermeneuticamente
lopportunita, in unottica de iure condendo, di introdurre un limite normativo (ad esempio un
terzo, un quarto) all'incidenza dei parametri commisurativi di cui all’art. 133/2 c.p., onde riaf-
fermare la centralita della valutazione sulla gravita, oggettiva e soggettiva, del reato commesso
in quanto tale.

Il tema della “legalita sanzionatoria”, dunque, si pone come centrale nello studio del diritto
penale vivente, e tale da meritare senz’altro 'avvio di un ampio dibattito non solo accademico,
ma anche giurisprudenziale e politico.

Passando invece agli orientamenti esegetici sul delitto di “Violenza sessuale” riscontrati
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nella giurisprudenza di legittimita del 2015, le stesse non hanno rivelato particolari scossoni
o innovazioni rispetto agli orientamenti precedentemente emersi. Volendo porsi in una pro-
spettiva temporale pilt ampia, si pud senz’altro sostenere come dal 2000 in avanti la Suprema
Corte abbia seguito un lineare percorso di tendenziale ampliamento della tipologia di condot-
te sessuali penalmente rilevanti ex art. 609-bis c.p. Oramai consolidato ¢ invero l'orientamento
che qualifica come “violenti” tutti gli atti sessuali realizzati senza il consenso della vittima, cosi
come l'applicazione della “Violenza sessuale” a numerose condotte che in altri ordinamenti
sono incriminate quali semplici “molestie sessuali” (stante I'assenza di un siffatto reato nel
nostro codice penale).

In punto di scelte esegetiche, peraltro, cid che appare di maggiore rilevanza ¢ la tendenza
— emergente da svariate sentenze analizzate nel paragrafo sull’abuso di inferiorita — a dilatare
il concetto di “inferiorita psichica”ben oltre un paradigma rigidamente medico/psichiatrico, al
condivisibile fine di ampliare la tutela della liberta sessuale delle persone in stato di debolezza,
ma a costo di unevidente tensione con il principio di tassativita della fattispecie penale.
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MARKET ABUSE, NE BIS IN IDEM,
CRIMINAL AND ADMINISTRATIVE OFFENCES

ABSTRACT
Il vigente sistema sanzionatorio dell'abuso di
informazioni privilegiate e della manipolazione

del mercato, imperniato sul ‘doppio binario’ penale
e amministrativo, & stato giudicato dalla Corte di
Strasburgo incompatibile con il diritto al ne bis in
idem di cui all’'art. 4, Prot. 7, CEDU nel caso Grande
Stevens c. Iralia. La sentenza sollecita tanto il giudice
(comune e costituzionale) quanto il legislatore
italiani ad armonizzare la disciplina italiana agli
obblighi internazionali in materia di tutela di ne zis
in idem, i quali derivano — oltre che dalla disposizione
convenzionale citata — anche dall’art. 50 della Carta
dei diritti fondamentali dellUE, che ¢ norma di
diritto primario dell'Unione, idonea come tale a
produrre effetto diretto negli ordinamenti nazionali. I1
presente contributo analizza le possibili vie, de lege lata
e ferenda, per giungere a tale risultato, in vista anche
dell'imminente decisione della Corte costituzionale in
materia e della prossima scadenza della legge delega sul
riassetto delle sanzioni in materia di abusi di mercato.

Current Italian regulations on insider trading and
market manipulation, with their ‘dual-track’ system
of parallel criminal and administrative sanctions, have
been ruled incompatible with the individual right to ze
bis in idem by the Strasbourg Court in Grande Stevens
vs. Italy. 'The judgment calls upon Italian courts and
legislators to harmonise our laws with the conventional
obligations on ne bis in idem, which stem both from
Article 4 of Protocol 7 ECHR and from Article 50
of the European Charter, the latter provision enjoying
the status of EU primary law and having as such direct
effect in the domestic legal system. This article explores
some possible ways, de lege lata and ferenda, to achieve

that goal.
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1 Diritti umani e diritto penale delleconomia: uno strano
[ ] .
connubio?

Quando si evocano i diritti umani, il pensiero tende istintivamente a correre a scenari
drammatici, in cui ¢ in gioco la tutela della stessa dignita umana — quintessenza di quei diritti
— a fronte della tracotanza di un potere statale che diviene pura violenza arbitraria. Scenari di
detenzioni illegittime, torture, omicidi perpetrati dagli agenti della forza pubblica a danno di
vittime innocenti, o addirittura di genocidi.

In un certo senso, ¢ naturale che sia cosi: le prime dichiarazioni dei diritti umani contenute
nelle costituzioni degli Stati americani e poi nel Bil/ of Rights del 1791, cosi come — in terra eu-
ropea — la Déclaration del 1789, furono proclamate come reazione immediata agli arbitri per-
petrati, rispettivamente, dalla corona inglese e da quella francese; non diversamente da come,
in pieno XX secolo, la grande Dichiarazione universale adottata dall’Assemblea generale delle
Nazioni Unite nel 1948 e la quasi coeva Convenzione europea del 1950 furono concepite
dai loro padri come altrettante reazioni alle barbarie consumatasi durante la seconda guerra
mondiale. Con le ceneri dei forni crematori ancora calde, come si disse allora efficacemente.

Ma lo human rights law, o “diritto dei diritti umani”— che & da un lato parte del diritto in-
ternazionale, e dall’altro ¢ a pieno titolo parte del diritto interno, nella misura almeno in cui le
relative fonti siano state incorporate in quest’ultimo attraverso la legge di autorizzazione alla
ratifica —, ha un raggio di applicazione assai pili esteso nei momenti ordinari della vita del di-
ritto, giungendo a lambire territori assai lontani da quei terribili scenari. Come, per I'appunto,
la materia del droit pénal des affaires, per dirla alla francese: dove abitualmente si controverte,
pit che di dignitd umana, di interessi finanziari, e cio¢ — piu prosaicamente — di denari.

Non c%, d’altronde, da stupirsi poi troppo. Diritti come Iequo processo’ o il ne &is in idem,
enunciati sin dal XVIII secolo a tutela dell'individuo contro le aberrazioni del processo penale
di ancien régime, si sono rivelati nella loro concreta declinazione ad opera della giurisprudenza
come contenitori duttili, in grado di accogliere sempre nuovi risvolti di tutela degli interessi
dell'individuo contro la potesta punitiva dello Stato; una tutela che il sistema europeo di pro-
tezione dei diritti umani estende d’altronde alle persone giuridiche oltre che agli individui in
carne ed ossa — e dunque anche a fondazioni, partiti, organizzazioni non governative e, natu-
ralmente, societd commerciali. Una tutela, ancora, che si rivolge non solo contro gli organi del
potere giudiziario, chiamati ad esercitare 'azione penale e a giudicare nella materia dei delitti
e delle pene; ma anche, e ancor prima, contro lo stesso Jegislatore, le cui scelte — pur se demo-
craticamente legittimate — ben possono essere censurate laddove indebitamente interferiscano
con i diritti umani di cui le corti internazionali competenti sono istituzionali custodi. Il che
crea, come subito vedremo, delicate frizioni tra i diversi poteri dello Stato, e tra le istanze inter-
ne e quelle internazionali, la cui reciproca composizione rischia di costituire un vero e proprio
rompicapo per il giurista italiano.

La questione cui ¢ dedicato il presente contribuito costituisce un ottimo esempio della
straordinaria capacitd espansiva dei diritti umani, promossa da una giurisprudenza interna-
zionale che vede nella Convenzione europea un /fving instrument, in termini che certo i suoi
Jframers avrebbero avuto qualche difficoltd a immaginare; e, assieme, del sempre maggiore
impatto dei diritti umani sugli equilibri istituzionali dellordinamento nazionale, con conse-
guenze sistemiche che — in questo caso — potrebbero trascendere di molto la specifica materia
della repressione degli abusi di mercato, in cui la questione qui discussa ¢ collocata.
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2 I termini della questione.

Tutto nasce, non a caso, da una sentenza: Grande Stevens c. Italia, pronunciata dalla seconda
sezione della Corte EDU nel marzo 2014}, e divenuta definitiva nel luglio dello stesso anno
in seguito al rigetto dell'istanza di rinvio alla Grande Camera formulata dal governo italiano?.

Rinviando ad altro e pilt esteso contributo gia pubblicato in materia®, mi limito qui a rica-
pitolare i passaggi essenziali per I'intelligenza della questione.

Sino al 2005, la repressione delle due principali figure di condotte abusive nell'ambito dei
mercati finanziari (U'abuso di informazioni privilegiate o insider trading, e la manipolazione
del mercato) era affidata nel nostro ordinamento soltanto ai delitti di cui agli artt. 184 ¢ 185
del d.1gs. 24 febbraio 1998, n. 58 (di seguito: t.u.f.). Con la 1. 18 aprile 2005, n. 62 il legislatore
italiano — in adempimento degli obblighi fissati dalla direttiva 2003/6/CE (la c.d. MAD I)
— affianca a tali delitti due paralleli illeciti amministrativi rubricati in modo identico, collocati
rispettivamente nei nuovi artt. 187 bis e 187 zer t.u.f. Il primo illecito amministrativo ¢ de-
scritto, nelle ipotesi base previste dal primo e dal secondo comma, in modo sovrapponibile
alla descrizione del corrispondente delitto; mentre la fattispecie dell'illecito amministrativa
amministrativo di manipolazione del mercato ¢ formulata in modo assai piu analitico rispetto
a quella delittuosa di cui all’art. 185, nella quale peraltro la clausola generale e di chiusura
degli “altri artifici” si presta a ricomprendere gran parte, se non forse proprio tutte, le condotte
analiticamente descritte dall’art. 187 fer*.

Ne deriva, giocoforza, una larghissima sovrapposizione dell’area applicativa di ciascun delit-
to con quella coperta dal parallelo illecito amministrativo; sovrapposizione consapevolmente
messa in conto dal legislatore, che da per scontata la doppia sanzionabilita (penale e ammi-
nistrativa) dei medesimi fatti storici, come ¢ dimostrato dall'identica clausola di apertura delle
norme che prevedono i due illeciti amministrativi (“Safve le sanzioni penali quando il fatto
costituisce reato”), nonché dalla norma di cui all’art. 187 serdecies, a tenore della quale “guando
per lo stesso fatto é stata applicata a carico del reo o dellente una sanzione amministrativa pecu-
niaria [...), la esazione della pena pecuniaria e della sanzione pecuniaria dipendente da reato é
limitata alla parte eccedente quella riscossa dall’Autorita amministrativa’. 11 legislatore del 2005
considera, inoltre, fisiologica la contemporanea e parallela pendenza del procedimento sanziona-
torio amministrativo e di quello penale, da un lato imponendo — all’art. 187 decies — doveri di
collaborazione reciproca tra la CONSOB, titolare del potere sanzionatorio amministrativo, e
il pubblico ministero; e dall’altro vietando espressamente — all’art. 187 duodecies — che il pro-

! Pubblicata in questa Rivista, 9 marzo 2014, con nota di Tripop1, Uno pii uno (a Strashurgo) fa due. L'ltalia condannata per violazione del ne
bis in idem in tema di manipolazione del mercato. Tra gli ormai numerosi contributi a commento della sentenza della Corte EDU si vedano:
ABBADESSA, I/ caso Fiat-Ifil alla Corte europea dei diritti dell’uomo. Nozione di «pena» e contenuti del principio “ne bis in idem”, in Giur. comm.,
2014, I1, p. 546 ss.; ALESSANDRI, Prime riflessioni sulla decisione della Corte Europea dei Diritti dell'Uomo riguardo alla disciplina italiana degli
abusi di mercato, in Giur. comm., 2014, 1, p. 855 ss.; ALLENA, I/ caso “Grande Stevens” c. Italia: le sanzioni Consob alla prova dei principi Cedu, in
Gior. dir. amm., 2014, p. 1053 ss.; Bozz1, Manipolazione del mercato: la Corte EDU condanna I'Italia per violazione dei principio dell equo processo
e del ne bis in idem, in Cass. pen., 2014, p. 3099 ss.; CARACCIOLL, La progressiva assimilazione tra sanzioni penali e amministrative e I'inevitabile
approdo al principio ne bis in idem, in I/ Fisco, 2014, p. 2374 ss.; CASTELLANETA, Caso Grande Stevens: si applica il «ne bis in idem» se la sanzione
amministrativa equivale a una penale,in Guida dir.,n.14/2014, p. 82 ss.; D’ALESSANDRO, Tutela dei mercati finanziari e rispetto dei diritti umani
Jfondamentali, in Dir. pen. proc., 2014, p. 614 ss.; De Amicis, Ne bis in idem e ‘doppio binario” sanzionatorio: prime riflessioni sugli effetti della
sentenza “Grande Stevens” nell ordinamento italiano, in Dir. pen. cont. — Riv. trim., n. 3-4/2014, p. 201 ss.; D1 G1useppE, I/ ne bis in idem alla
luce degli effetti della sentenza “Grande Stevens”, in Rass. trib., 2014, p. 1440 ss.; M. FIDELBO, I/ principio del ne bis in idem e la sentenza ‘Grande
Stevens’: pronuncia europea e riflessi nazionali, in Dirittopenaleeuropeo.it, FLICK-NAPOLEONI, Cumulo tra sanzioni penali e amministrative: doppio
binario o binario morto?, in Riv. soc., 2014, p. 953 ss., e in Riv. AIC, 3/2014; FrLick-NAPOLEONT, A4 un anno di distanza dall’affaire Grande
Stevens: da/bis in idem a//’e pluribus unum?, in Riv. AIC, 3/2015; GAETA, Grande Stevens c. Italia: i/ «non detto» delle sentenze,in Quad. cost.,
2014, p. 740 ss.; GIoVANNINI-MURCIANO, I/ principio del “ne bis in idem” sostanziale impedisce la doppia sanzione per la medesima condotta, in
Corr. trib., 2014, p. 1548 ss.; LAVARINI, Corte europea dei diritti umani e ne bis in idem. Ja crisi del “doppio binario” sanzionatorio, in Dir. pen. e
processo, 2014, n. 12-Suppl., p. 82 ss.; MONTALENTI, Abusi di mercato e procedimento Consob: il caso Grande Stevens e la sentenza CEDU, in Giur.
comm., 2015,1, p. 478 ss.; VENTORUZZO, Abusi di mercato, sanzioni Consob e diritti umani: il caso Grande Stevens e altri c. Italia, in Riv. soc.,2014,
p- 693 ss.; VENTORUZZO, When Market Abuse Rules Violate Human Rights: Grande Stevens v. Italy and the Different Approaches to Double Jeopardy
in Eurgpe and the US, in Eur. Bus. Org. Law Rev., 2015, p. 145 ss.; VINCIGUERRA, I/ principio del ne bis in idem nella giurisprudenza della Corte
Edu, in Dir. prat. trib., 2015, p. 337 ss.; V. ZAGREBELSKY, Le sanzioni Consob, l'equo processo e il ne bis in idem nella Cedu, in Giur. it., 2014, p.
1196 ss. Pit in generale sul principio del 7e bis idem nella giurisprudenza delle corti europee, con interessanti riferimenti anche alle decisioni
pertinenti della nostra Corte costituzionale, cfr. P. Costanzo, L. Trucco, I/ principio del “ne bis in idem” nello spazio giuridico nazionale ed
europeo, in Consulta Online, 2015, fasc. III, p. 851 ss.

2 Cfr. Vicano, Ne bis in idem: Ja sentenza Grande Stevens é ora definitiva, in questa Rivista, 8 luglio 2014.

3 VicANO, Doppio binario sanzionatorio e ne bis in idem: verso una diretta applicazione dell’art. 50 della Carta?, in Dir. pen. cont. — Riv. trim., n.
3-4/2014, p. 219 ss. (testo rielaborato di un intervento svolto il 23 giugno 2014 presso la Corte di Cassazione).

*In questo senso, in particolare, VizzarDp1, Manipolazione del mercato: un doppio binario da ripensare?,in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 704 ss.
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cedimento amministrativo possa essere sospeso in attesa della definizione del procedimento
penale avente ad oggetto i medesimi fatti.

Un simile assetto normativo fu subito sommerso di critiche da parte dei commentatori®,
in particolare nell'ambito delle discipline penalistiche, ai quali non sfuggi la problematicita di
un simile doppio binario procedimentale e sanzionatorio, che giungeva sino a duplicare gli
stessi profili di responsabilita in capo allente (responsabile da un lato ex d.Igs. 231/2001 — e
dunque in forza della c.d. “responsabilita amministrativa dellente da reato” — per i reati com-
messi da soggetti apicali o subordinati, e in via ‘puramente’ amministrativa in forza dell’art.
187 quinguies). Con un risultato, in definitiva, di moltiplicazione delle gia elevatissime sanzioni
patrimoniali (pena pecuniaria e confisca) a carico di persone fisiche e giuridiche, destinate a
sommarsi a pene detentive divenute ormai draconiane (specie per il delitto di manipolazione
del mercato, punibile con la reclusione da due a dodici anni) dopo la nuova riforma apportata
dalla legge 28 dicembre 2005, n. 262, che ha raddoppiato in blocco tutte le pene in precedenza
previste dal t.u.f; e con l'ulteriore anomalia rappresentata dal ruolo ancipite della CONSOB,
titolare del procedimento sanzionatorio amministrativo e — al tempo stesso — legittimata a
costituirsi parte civile nel parallelo procedimento penale a carico delle stesse persone fisiche
e giuridiche.

I nodi, trascurati come al solito dal legislatore italiano, vennero al pettine quando della
disciplina fu investita la Corte EDU, su iniziativa degli imputati — persone fisiche e giuridi-
che — di un processo penale per manipolazione del mercato avente ad oggetto un comunicato
ritenuto falso, diffuso al mercato nell’agosto 2005 da due societa del gruppo FIAT.

Per tale comunicato i ricorrenti erano gia stati sanzionati nel 2007 dalla CONSOB, che
aveva ravvisato gli estremi dell’illecito amministrativo di cui all’art. 187 zer t.u.f,, irrogando
pesanti sanzioni pecuniarie amministrative alle persone fisiche e agli enti, oltre a sanzioni
interdittive nei confronti delle persone fisiche. Il provvedimento era poi stato sostanzialmente
confermato nel 2008 dalla Corte d’appello di Torino, previa riduzione di talune sanzioni a ca-
rico delle persone fisiche; e nel 2009 le sanzioni erano divenute definitive, in seguito a rigetto
dei ricorsi degli interessati da parte della Corte di cassazione.

Subito dopo la pronuncia della Cassazione, gli imputati avevano chiesto al Tribunale di
Torino — avanti al quale pendeva il processo penale per il delitto di manipolazione del mercato
di cui all’art. 185 t.u.f,, integrato secondo 'accusa dal medesimo comunicato falso gia oggetto del
procedimento amministrativo svoltosi innanzi alla CONSOB — una pronuncia di non luogo
a procedere per ne bis in idem.

Avendo tuttavia il Tribunale rigettato listanza degli imputati, gli stessi avevano proposto
immediato ricorso alla Corte EDU, assumendo tra l'altro che la perdurante pendenza del
processo penale per i medesimi fatti storici per i quali essi erano gia stati definitivamente
sanzionati in via amministrativa rappresentasse una violazione in atto del loro diritto al ne bis
in idem, riconosciuto appunto dall’art. 4 Prot. 7 CEDU. I ricorrenti si dolevano, inoltre, della
violazione di una serie di parametri dell“equo processo’ di cui all'art. 6 CEDU nel procedi-
mento amministrativo avanti alla CONSOB e nel successivo giudizio di opposizione avanti
alla Corte d’appello torinese, nonché della violazione del loro diritto di proprieta, garantito
dall’art. 1 Prot. add. CEDU, in conseguenza dell’asserita sproporzione delle sanzioni ammini-
strative pecuniarie da parte della CONSOB, cosi come modificate dalla Corte d’appello e rese
irrevocabili dalla sentenza del giugno 2009 della Cassazione.

Con la sentenza Grande Stevens c. Italia la Corte EDU accoglie in buona parte tali do-
glianze, riconoscendo — con voto unanime dei giudici — la violazione dell’art. 4 Prot. 7 CEDU
nonché dell’art. 6 CEDU, sotto lo specifico profilo del difetto di pubblicita del procedimento
di opposizione avanti alla Corte d’appello civile delle sanzioni irrogate dalla CONSOB. A
maggioranza (ma con vigorosi dissensi, in particolare, del giudice Pinto de Albuquerque), la
Corte respinge invece le ulteriori doglianze relative alla violazione dell’art. 6 e dell’art. 1 Prot.
add. CEDU.

In merito in particolare al diritto al ne &is in idem,la Corte afferma anzitutto che le sanzioni
irrogate dalla CONSOB contro i ricorrenti — pur se formalmente qualificate come meramente
amministrative dalla legge italiana — hanno in realtd natura sosfanzialmente penale in base ai

5 Cfr., ex multis, ALESSANDRI, Un esercizio di diritto penale simbolico: la c.d. tutela penale del risparmio, in Scritti per Federico Stella, 11, Napoli,
2007, 930 ss.; Forrant, Aret. 180-185 d.lgs. n. 58/1998, in Palazzo, Paliero, Commentario breve alle leggi penali complementari, 11 ed., 2007, p.
713 ss.; MiEDpico, Illecito penale o illecito amministrativo, in Le societi, 2007, p. 623 ss.; PALIERO, Nuove prospettive degli abusi di mercato?, in
AAVv., La crisi finanziaria: banche, regolatori, sanzioni, Milano, 2010, p. 61 ss.; Vizzarpi, Manipolazione del mercato, cit., p. 704 ss.
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criteri di valutazione autonoma della matiére pénale sperimentata per la prima volta dalla Cor-
te nell’arcinota sentenza Engel. In questo senso depone, in particolare, la gravita non solo delle
sanzioni pecuniarie e interdittive in concreto irrogate ai ricorrenti, ma anche e soprattutto di
quelle astrattamente comminate dal t.u.f,, che prevede — nel testo oggi vigente — un importo
massimo di 25 milioni di euro, elevabili pero sino al triplo o fino al maggiore importo di dieci
volte il profitto conseguito dall’illecito, allorché esse appaiano inadeguate (!) anche se applicate
nel massimo. La Corte richiama, del resto, la serie ormai nutrita di precedenti con i quali ha
ritenuto afferenti alla materia penale le sanzioni (e i relativi procedimenti applicativi) disposte
da autoritd amministrative francesi in materia di concorrenza, banca, mercati finanziari, con-
trollo sulla trasparenza dei bilanci; e richiama, altresi, la sentenza Menarini Diagnostics S.r.1. .
1Italia, con la quale aveva pure riconosciuto la natura ‘penale’ dei provvedimenti sanzionatori
adottati dall’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato, sulla base di argomenti iden-
tici a quelli ora utilizzati®.

Alla valutazione ‘autonoma’ delle sanzioni (e dello stesso procedimento) CONSOB come
sostanzialmente penali non puo d’altra parte essere opposta, secondo I'unanime valutazione dei
giudici, la riserva formulata dall'Ttalia all’atto della ratifica del Protocollo 7, a tenore della qua-
le “La République italienne déclare que les articles de 2 a 4 du protocole ne sappliquent qu'aux in-
Jfractions, aux procédures et aux décisions qualifiées pénales par la loi italienne”. Come pronosticato
da attenta dottrina italiana’, tale riserva viene in effetti giudicata invalida in quanto generica,
sulla base di analoghi precedenti concernenti altri Stati.

Cio posto, il compito che restava alla Corte era soltanto quello di verificare se il processo
penale ancora pendente dopo che tali sanzioni erano divenute definitive avesse oggetto il
medesimo “reato per il quale [il soggetto] & stato gid assolto o condannato a seguito di una
sentenza definitiva”, ai sensi della ricordata disposizione convenzionale: se, ciog, sussistesse
nella specie un idem. La difesa del governo italiano eccepiva, in effetti, che l'art. 185 e lart.
187 fer t.u.f. descrivessero fattispecie distinte, e che conseguentemente i due procedimenti
sanzionatori (quello svoltosi avanti la CONSOB, e quello che si stava celebrando avanti alla
giurisdizione penale) non avessero ad oggetto il medesimo “reato”. La Corte ha pero facile
gioco nel superare tale eccezione, richiamando i principi da essa costantemente affermati dopo
la pronuncia Zolotoukhine c. Russia, del 2009, con la quale la Grande Camera — risolvendo i
precedenti dubbi interpretativi — aveva affermato con nettezza che lespressione ‘reato’ utilizza-
ta nel testo della norma deve intendersi come equivalente, a tutti gli effetti, a fasto storico, si da
attribuire la massima estensione possibile alla garanzia convenzionale. Nel caso di specie, non
vera dubbio che il fatto storico ritenuto costitutivo dell’illecito amministrativo di cui all’art.
187 ter t.uf. — il falso comunicato diftfuso al mercato nell’agosto 2005 — fosse esattamente il
medesimo che la pubblica accusa riteneva, nell'ambito del processo penale, costitutivo altresi
del delitto di cui all’art. 185 t.u.f. Con conseguente violazione della garanzia convenzionale,
per il solo fatto della perdurante pendenza del processo penale dopo che le sanzioni irrogate
dalla CONSOB erano divenute definitive; e con altrettanto conseguente statuizione a carico
dell'ordinamento italiano — esplicitata nel dispositivo — di assicurare nel pit breve tempo pos-
sibile la chiusura del processo penale ancora pendente a carico dei ricorrenti.

Solo parzialmente fondate, come anticipato, vengono invece ritenute dalla Corte le do-
glianze in merito ai principi dell“equo processo’ di cui all’art. 6 CEDU. I giudici di maggioran-
za riconoscono, invero, che il procedimento sanzionatorio di fronte alla CONSOB presenta
numerose lacune al metro dell’art. 6, in particolare sotto il profilo del mancato pieno rispetto
del principio del contraddittorio e della parita delle armi tra accusa e difesa, nonché della
mancanza di indipendenza e imparzialita dell'organo decisorio rispetto a quello competente
a condurre l'istruttoria. Essi ritengono, tuttavia, che tale criticita siano sanate dalla successiva
fase giurisdizionale di opposizione di fronte alla Corte d’appello, rispetto alla quale I'unico
profilo di contrasto con i principi convenzionali risiederebbe nella mancanza di pubblicita del
relativo procedimento. Come parimenti anticipato, tale valutazione non ¢ invece condivisa dai
giudici Pinto de Albuquerque e Karakas, a parere dei quali i gravi vizi originari del procedi-
mento si erano di fatto ripercossi negativamente sulla complessiva ‘equitd’ del procedimento
di opposizione; con conseguente illegittimita, ad avviso almeno del solo giudice Pinto, delle

¢ Corte EDU, Sez. II, sent. 27 settembre 2011, Menarini Diagnostics s.r.l. c. Italia, ric. n. 43509/08, in questa Rivista, 28 novembre 2011, con
annotazione di ZIRULIA, La futela del giudice amministrativo avverso le sanzioni ‘penali” dell AGCM é conforme ai principi dell equo processo sanciti
dalla Convenzione EDU.

7 ALLEGREZZA, Art. 4 Prot. 7,in Bartole, Conforti, Zagrebelski, Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, 2012, p. 897 s.




Bl 1. '0BIETTIVO SU... FOCUS ON... Francesco Vigano [N

stesse sanzioni irrogate dalla CONSOB nel caso di specie, che rappresentano cosi una illegit-
tima interferenza nello stesso diritto di proprieta dei ricorrenti.

Un bel colpo per lordinamento italiano, quello assestato da Strasburgo: non solo e non
tanto in relazione alla specifica vicenda concreta (che, per ironia della sorte, si era gia conclusa
qualche mese prima della pronuncia della Corte EDU per effetto della prescrizione del delitto
contestato ai ricorrenti, rilevato in grado di cassazione®), quanto alle ricadute generali di questa
sentenza in tutte le materie — come gli abusi di mercato, ma anche gli illeciti tributari, e svaria-
te altre ancora — caratterizzate da un sistema di doppio binario sanzionatorio, amministrativo e
penale, i cui rispettivi raggi di azione vengono spesso a coincidere o sovrapporsi, senza che cio
sia mai stato considerato come un problema dal legislatore italiano; oltre che da un procedi-
mento di irrogazione delle sanzioni amministrative (e di relativa opposizione giurisdizionale)
non sempre perfettamente conformi ai principi dell“equo processo’ enunciati a Strasburgo.

Sicché, all'indomani della pubblicazione di Grande Stevens, gli interrogativi che si sono
posti agli interpreti sono stati almeno di un duplice ordine: a) come evitare, de lege lata, di
incorrere in ulteriori violazioni della Convenzione o dei suoi protocolli in tutte queste mate-
rie; e &) come ripensare, de lege ferenda, quei sistemi sanzionatori, in modo da porre il nostro
ordinamento in linea con quegli stessi obblighi.

11 presente lavoro mira a fornire un piccolo contributo alla soluzione di questi due fonda-
mentali interrogativi rispetto al solo profilo specifico del rapporto tra diritto fondamentale al
ne bis in idem e repressione degli abusi di mercato. Il limitato spazio a mia disposizione non
mi permette infatti di affrontare le questioni — estremamente stimolanti — poste dai giudici di
Strasburgo sul versante dell'equita della procedura di irrogazione delle sanzioni amministrati-
ve da parte della CONSOB?, né le questioni di compatibilita con i principi espressi in Grande
Stevens di altri settori di disciplina (in primis, la repressione delle violazioni tributarie) pure
oggetto di un’intensa attenzione da parte della dottrina e della giurisprudenza italiana in que-
sto ultimo anno e mezzo'. Molte delle osservazioni qui formulate — specie sul versante delle
ripercussioni de Jege Jata della sentenza della Corte — potrebbero peraltro essere generalizzate,
mutatis mutandis, anche a quelle discipline, nelle quali il problema della compatibilita con il di-
ritto al ne bis in idem di un sistema sanzionatorio ‘a doppio binario’si pone in termini analoghi.

3 Le ripercussioni di Grande Stevens: de lege lata...

Stringendo dunque il fuoco su ze &is in idem e abusi di mercato, il punto di partenza & che
— per quanto sopra si ¢ detto — il problema non concerneva soltanto la particolare situazione
dei ricorrenti in Grande Stevens: & lo stesso assetto normativo in materia di repressione degli
abusi di mercato a creare fisiologicamente situazioni di contrasto con il protocollo 7 CEDU.
I problemi dell'ordinamento italiano sono dunque siszemici, per utilizzare un'espressione cor-
rente presso la giurisprudenza di Strasburgo; e richiedono, per la loro soluzione, una presa di
posizione matura e consapevole da parte del legislatore, secondo le coordinate che cerchero di
schizzare nella parte conclusiva di questo lavoro.

8 Cass., Sez. I pen., sent. 17 dicembre 2013, dep. 14 maggio 2014, n. 19915, Pres. Cortese, rel. Vecchio, imp. Gabetti e a.

? Per ulteriori approfondimenti e osservazioni critiche si veda ALLENA, I/ caso “Grande Stevens” c. Italia, cit., p. 1061 ss.

%In dottrina si vedano: FLick, Reati fiscali, principio di legalita e ne bis in idem: variazioni italiane su un tema europeo, in questa Rivista, 14
Settembre 2014, ¢ in Rass. trib., 2014, p. 939 ss.; FLick-NAPOLEONI, Cumulo tra sanzioni, cit., p. 985 ss.; MAzzA, L'insostenibile convivenza fra
ne bis in idem europeo e doppio binario sanzionatorio per i reati tributari,in Rass. trib., 2015, p. 1033 ss.; Dova, Ne bis in idem e reasi tributari:
una questione ormai ineludibile, in questa Rivista, 11 Dicembre 2014. Seppure con riferimento a una problematica diversa rispetto a quella del
doppio binario sanzionatorio, si vedano le osservazioni formulate a margine della nota vicenda Eternit da Gavrvruccio, Diritti viventi a con-
fronto: a proposito della questione di legittimita costituzionale nel processo Eternit bis, in questa Rivista, 11 gennaio 2016. Nella giurisprudenza di
legittimita, cfr.: Cass., Sez. III pen., sent. 14 gennaio 2015 (dep. 20 luglio 2015), n. 31378, Pres. Fiale, Rel. Grillo, in guesta Rivista, 21 Settem-
bre 2015, con nota di VALsEccH1, Per /a Cassazione non viola il divieto di bis in idem Ja previsione di un doppio binario sanzionatorio per Lomesso
versamento di ritenute previdenziali; Cass., Sez. III pen., sent. 9 ottobre 2014 (dep. 12 marzo 2015), n. 10475, Pres. Squassoni, Rel. Gentili, in
questa Rivista, 27 marzo 2015; Cass., Sez. III pen., sent. 11 febbraio 2015 (dep. 11 maggio 2015), n. 19334, Pres. Fiale, Rel. Scarcella, inedita.
Nella gmrlsprudenza d1 mento si vedano Trib. Torino, Sez. 1V, ord. 27 ottobre 2014, glud Pio, in n questa szsm, 17 novembre 2014 con nota

Trib. Bologna ord 21 aprile 2015, giud. Cenni, in questa Rivista, 18 Maggio 2015 con nota di CAIANIFLLO Ne bis in idem e illeciti ¢r zbumm

peromesso versamento dell’Tva: il rinvio della guestione alla Corte costituzionale; Trib. Bergamo, ord. 16 settembre 2015, giud. Bertoja, in guesta
Riwvista, 28 Settembre 2015, con nota di Vicano, Ne bis in idem e omesso versamento dell’'IVA: la parola alla Corte di giustizia. Nonché da ultimo
Trib. Torino, 24 luglio 2015, giud. Bompieri, imp. Schmidheiny, in guesta Rivista, 27 novembre 2015, con nota di Grrrarpi, Efernit bis in
idem”? Sollevata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 649 c.p.p. in relazione all’art. 4 Prot. 7 CEDU.




Bl 1. '0BIETTIVO SU... FOCUS ON... Francesco Vigano [N

Nell’attesa perd di un simile intervento, i giudici italiani sono chiamati a dare sin dora
qualche risposta immediata, si da evitare — se non altro — di creare essi stessi le condizioni per
una futura condanna del nostro paese a Strasburgo.

Ricapitoliamo allora la lex /ata, con la quale i giudici devono fare i conti. Leventualita di un
doppio procedimento sanzionatorio per i medesimi fatti storici & insita in un sistema nel quale i
delitti e i corrispondenti illeciti amministrativi hanno un raggio di applicazione sovrapponibi-
le, o nella migliore delle ipotesi concentrico: si che una vasta area di fatti concreti risulta qua-
lificabile contemporaneamente come delitto e come illecito amministrativo. Nessuna norma
impone, d’altra parte, all'una o all’altra autoritd competente all'irrogazione delle sanzioni (la
CONSOB e il giudice penale) di rinunciare al ‘proprio’ procedimento e alla relativa sanzione
in favore del binario sanzionatorio alternativo, in materia di processo penale vigendo addirit-
tura un principio costituzionale di obbligatorieta dell'esercizio dell’azione penale, che parrebbe
ostare a qualsiasi volontaria rinuncia al suo esercizio da parte del pubblico ministero.

Né l'art. 649 c.p.p., che prevede a livello di legislazione ordinaria il divieto di un secondo
giudizio, sembra qui venire in ajuto: la norma stabilisce, infatti, che non possa essere i nuovo
sottoposto a procedimento penale per il medesimo fatto I'imputato prosciolto o condannato
con sentenza o decreto penali divenuti irrevocabili; laddove I'insistenza sull’aggettivo “penale”
evoca, per unanime opinione della dottrina e della giurisprudenza, un criterio di qualificazione
Jformale del provvedimento e del procedimento, che non si presta a letture ‘sostanzialistiche’
come quelle adottate dalla giurisprudenza europea.

Che fare, allora?

A meno di andare alla guerra contro i giudici di Strasburgo (con la presunzione di chi ri-
tenga di avere in tasca la ragione: presunzione quanto mai dubbia, a fronte delle critiche pres-
soché unanime della dottrina contro l'attuale sistema di doppio binario, formulate in tempi in
cui nessuno ancora ipotizzava un futuro intervento della Corte EDU in questa materia), non
resta che immaginare soluzioni che consentano di comporre l'antinomia tra il diritto legislativo
italiano e gli obblighi sovranazionali; esplorando scenari in parte gia familiari ai giudici italia-
ni, e in parte ancora in larga misura ignoti, la cui praticabilita potrebbe per6 utilmente essere
saggiata proprio in relazione alla questione qui all'esame.

3 1 La via dell'art. 117 co. 1 Cost.

\

La prima possibile strada ¢ stata gia sperimentata dalla Cassazione, ‘a valle’ di Grande
Stevens; e passa per il coinvolgimento della Corte costituzionale attraverso il meccanismo dell’art.
117 co.1 Cost., secondo il meccanismo inaugurato dalle notissime sentenze gemelle (n. 3488
e 349) del 2007.

Nell'ambito di un procedimento penale per il delitto di abuso di informazioni privilegiate
di cui all’art. 184 t.u.f. a carico di un ricorrente che era gia stato sanzionato in via definitiva per
il medesimo fatto (diversamente qualificato ai sensi dell’art. 185 &is t.u.f.) da parte della CON-
SOB, la quinta sezione penale della Cassazione, rilevata 'impraticabilita di una inserpretazione
conforme della normativa interna a quella sovranazionale', ha sollevato: @) in via principale,
questione di legittimita costituzionale, per violazione dell'art. 117 co. 1 Cost. in relazione
all’art. 4 Prot. 7 CEDU, dell’art. 187 4is t.u.f,, nella parte in cui prevede “Salve le sanzioni penali
quando il fatto costituisce reato” anziché “Salvo che il fatto costituisca reato”; b) in via subordinata,
ulteriore questione di legittimita costituzionale, per violazione del medesimo parametro e con
riferimento alla medesima disposizione convenzionale, dello stesso art. 649 c.p.p., nella parte
in cui non prevede l'applicabilita del divieto di un secondo giudizio al caso in cui I'imputato
sia stato giudicato, con provvedimento irrevocabile, per il medesimo fatto nell’'ambito di un
procedimento amministrativo per I'applicazione di una sanzione alla quale debba riconoscersi

" Di diverso avviso, invece, Trib. Brindisi, sent. 17 ottobre 2014, giud. Biondi, in guesta Rivista, 12 Dicembre 2014, con nota di FinoccHIARO
Improcedibilita per bis in idem a fronte di sanzioni formalmente disciplinari’: l'art. 649 c.p.p. interpretato alla luce della sentenza Grande Stevens.
Il Tribunale di Brindisi, ritenendo praticabile un'interpretazione dell’art. 649 c.p.p. in senso conforme all’art. 4 Protocollo 7 CEDU nel con-
tenuto a questo attribuito dalla sentenza Grande Stevens, ha concluso per il proscioglimento ex art. 529 c.p.p. per improcedibilita dell’azione
penale per bis in idem di un imputato che, per il medesimo fatto, aveva gia subito una sanzione considerata come disciplinare dallordinamento
penitenziario italiano, ma da considerarsi penale ai sensi della CEDU.
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natura penale ai sensi della CEDU e dei relativi protocolli'

La prima questione investe dunque la stessa norma che istituisce I'illecito amministrativo,
e in particolare la sua clausola di apertura, funzionale nelle intenzioni del legislatore storico
— come abbiamo avuto modo di constatare pill sopra — a rimarcare la reciproca indipendenza,
e dunque la normale coesistenza, delle due sanzioni (e dei relativi procedimenti applicativi).
Lo scopo della Cassazione ¢ quello di sollecitare la Consulta ad un intervento manipolativo,
che consentirebbe all'interprete di giungere al risultato esattamente gpposto, in conformita alle
indicazioni della giurisprudenza sovranazionale: quello, cio¢, di escludere I'applicazione delle
sanzioni amministrative in tutti i casi in cui il fatto costituisca reato, e possa dunque essere
sanzionato come tale.

Il problema che mi sembra qui di intravedere — ferma la bonta delle intenzioni della Cassa-
zione — attiene alla stessa rilevanza di una simile questione nel giudizio a guo, nel quale la nor-
ma impugnata non deve trovare applicazione’: Tart. 187 bis t.u.f. & stato, infatti, gia applicato
una volta per tutte dalla CONSOB (e poi dal giudice civile, nel procedimento di opposizione
relativo); mentre nel processo penale, nel quale interviene ora la Cassazione, I'unica norma
sanzionatoria destinata a trovare applicazione ¢ l'art. 185 t.u.f,, che prevede il corrispondente
delitto.

Non solo ammissibile’, ma altresi fondata mi parrebbe invece la seconda questione®®, for-
mulata dalla quinta sezione soltanto in via subordinata: posto che davvero I'art. 649 c.p.p.
non sia suscettibile di un’interpretazione conforme, da parte dello stesso giudice comune, agli
obblighi discendenti dall’art. 4 Prot. 7 CEDU attraverso una lettura estensiva della nozione
di “sentenza o decreto penale”, del tutto plausibile risulta la richiesta alla Corte costituzionale
di estendere, a mezzo di una pronuncia additiva, l'obbligo per il giudice penale di pronunciare
sentenza di non doversi procedere anche all'ipotesi che qui viene in considerazione. A meno
che la Core costituzionale non ritenga qui di individuare un qualche principio costituzionale
che osti a una simile conclusione’’, la strada sembra qui spianata per 'accoglimento di questa
questione (che non & peraltro rimasta isolata, essendo stata seguita da altre parallele questioni
in materia di manipolazione del mercato' e di reati tributari'®). E cio anche in considerazione
del fatto che la sentenza Grande Stevens esprime principi ormai consolidati presso la giurispru-
denza di Strasburgo, tali dunque da superare anche le forche caudine recentemente inaugurate
dalla (peraltro criticatissima) sentenza n. 49/2015 in materia di questioni ex art. 117 co. 1
Cost. 2.

12 Cass., Sez. V pen., ord. 10 novembre 2014 (dep. 15 gennaio 2015), Pres. Vessichelli, Rel. Caputo, Imp. Chiaron, in guesta Rivista, 22 gennaio
2015.

3 In questo stesso senso gid SCOLETTA, I/ doppio binario sanzionatorio del market abuse al cospetto della Corte costituzionale per violazione del
diritto fondamentale al ne bis in idem, in questa Rivista, 17 Novembre 2014; nonché, recentemente, FLick-NAPOLEONI, 4 un anno di distanza,
cit., p. 10.

¥ Una tale questione potrebbe risultare, viceversa, ammissibile nell’ambito di un eventuale procedimento di opposizione alle sanzioni irrogate
dalla CONSOB, nella quale si controverta per 'appunto dell'applicabilita dell’art. 187 4is (o dell’art. 187 ter, in materia di manipolazione del
mercato).

15 Salvo quanto si dira nel paragrafo successivo, in relazione ai principi che regolano la soluzione delle antinomie tra il diritto nazionale e le
norme del diritto dell'Unione dotate di effetto diretto, come I'art. 50 della Carta dei diritti fondamentali, che — a mio giudizio — ben potrebbe
essere invocato in questa materia.

16 Che riprende, del resto, in maniera pressoché sovrapponibile la formulazione che avevo provato io stesso a formulare nel contributo poc’anzi
citato, svolto nel corso di un convegno presso la Suprema Corte del giugno 2014 (cfr. VicaNo, Doppio binario, cit., p. 228).

17 Operazione questa, peraltro, che sarebbe tutt’altro che agevole: per estese considerazioni sul punto, si consenta ancora il rinvio a VIGANO,
Doppio binario, cit., p. 228 s.

18 Cass., Sez. trib. civ., ord. 6 novembre 2014 (dep. 21 gennaio 2015), Pres. Merrone, Rel. Chindemi, in guesta Rivista, 23 gennaio 2015. La
questione ¢ stata in questo caso sollevata dalla Cassazione nell'ambito di un giudizio di opposizione contro un provvedimento della CON-
SOB applicativo di sanzioni amministrative per un fatto di manipolazione del mercato ex art. 187 zer t.u.f. — norma che viene qui sospettata
in blocco di illegittimita costituzionale per contrasto con I'art. 117 co. 1 Cost., senza peraltro adeguata motivazione, e senza che sia esplicitato
in termini univoci il parametro convenzionale interposto. Per alcune cursorie osservazioni critiche ‘a caldo’ sullordinanza di rimessione, cfr.
volendo VIGANO, ibidem.

Y E pil precisamente in relazione al delitto di omesso versamento di IVA di cui all’art. 10-zer d.1gs. 74/2000: cfr. Trib. Bologna, ord. 21 aprile
2015, cit. (cfr. supra, nota 10).

2 Su tale pronuncia cfr., ex multis, BiGNAM1, Le gemelle crescono in salute: la confisca urbanistica tra Costituzione, CEDU e diritto vivente, in questa
Riwvista, 30 marzo 2015; MANES, La “confisca senza condanna” al crocevia tra Roma e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza, in questa
Riwvista, 13 aprile 2015; MarTINICO, Corti costituzionali (o supreme) e disobbedienza funzionale, in questa Rivista, 28 aprile 2015; PULITANO

Due approcci opposti sui rapporti fra Costituzione e CEDU in materia penale. Questioni lasciate aperte da Corte cost. n. 49/2015, in questa Rivista,
22 giugno 2015 TecA, La sentenza della Corte costituzionale n. 49 del 2015 sulla confisca: il predominio assiologico della Costituzione sulla Cedu,
in Quaderni Costituzionali, 2015, p. 400 ss.; VicaNO, La Consulta e la tela di Penelope. Osservazioni a primissima lettura su C. cost., sent. 26
marzo 2015, n. 49, in materia di confisca di terreni abusivamente lottizzati e proscioglimento per prescrizione, in questa Rivista, 30 marzo 2015; V.
ZAGREBELSKY, Corte cost. n. 49 del 2015, giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani, art. 117 Cost., 0bblighi derivanti dalla ratifica della
Convenzione, in Riv. AIC,2015
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3 2 La via della diretta applicazione dell'art. 50 CDFUE.

Ma vi & almeno una seconda strada, alternativa alla precedente, che si sarebbe potuto (e
forse dovuto) percorrere nel tentativo di comporre 'antinomia: una strada, questa volta, che
non passa per la Corte costituzionale, e che ben avrebbe potuto essere gestita direttamente dal
giudice comune, eventualmente previa interlocuzione con la Corte di giustizia dell'Unione eu-
ropea.

11 diritto al ne bis in idem & in effetti riconosciuto, sul piano sovranazionale, non soltanto
dall’art. 4 Prot. 7 CEDU, ma anche — nell'ordinamento eurounitario — dall’art. 50 della Carta
dei diritti fondamentali dell'Unione europea (di seguito: CDFUE), che recita: “Nessuno puo
essere perseguito o condannato per un reato per il quale ¢ gia stato condannato nell’Unione a seguito
di una sentenza penale definitiva conformemente alla legge”. La norma ha una formulazione assai
simile a quella della corrispondente previsione convenzionale, ancorché il suo raggio di azione
sia esteso all’intero spazio giuridico dell'Unione, anziché soltanto all'interno dello Stato (come
avviene invece nel caso dell'art. 4 Prot. 7 CEDU, il cui ambito applicativo ¢ espressamente
confinato al divieto di doppia persecuzione e condanna da parte della “giurisdizione dello
stesso Stato”).

A prescindere perd da questa differenza, le Spiegazioni ufficiali della Carta — delle quali
linterprete deve “tener conto” ai sensi dell’art. 6 § 1 TUE — chiariscono a proposito dell’art.
50 che “per quanto riguarda le situazioni contemplate dall’articolo 4 del protocollo 7, vale a
dire I'applicazione del principio all'interno di uno Stato membro, i/ diritto garantito ha lo stesso
significato e la stessa portata del corrispondente diritto sancito dalla CEDU.

Cio appare conforme, del resto, alla regola generale stabilita dall’art. 52 § 3 CDFUE,
a tenore del quale “Laddove la presente Carta contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti
dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, il
significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione™: regola
generale che le Spiegazioni ufficiali all’art. 52 chiariscono essere riferibile anche ai prozocolli alla
Convenzione (tra cui, dunque, il Prot. 7), e alla interpretazione che della Convenzione e dei
protocolli abbia fornito la Corte di Strasburgo.

Di qui una prima conseguenza rilevante ai nostri fini: e cio¢ che il diritto riconosciuto
dall'art. 50 CDFUE deve essere letto in conformita alla giurisprudenza di Strasburgo for-
matasi in materia di art. 4 Prot. 7 CEDU; e dunque come preclusivo di un secondo giudizio,
ogniqualvolta il medesimo fatto storico sia gia stato sanzionato in via definitiva in esito a un pro-
cedimento che, pur formalmente qualificato come amministrativo, abbia ne//a sostanza natura
penale. Come, per I'appunto, nel caso del procedimento sanzionatorio CONSOB.

LU’individuazione nell'art. 50 CDFUE di una nuova, e distinta, base giuridica per I'ipotesi
di ne bis in idem che viene qui in considerazione non risponde, d’altra parte, ad una mera lo-
gica analitico-classificatoria. A seguito dellentrata in vigore del Trattato di Lisbona, infatti,
la Carta ¢ divenuta parte integrante del diritto primario dell'Unione, avendo acquisito — come

1 Che l'art. 50 CDFUE incorpori futte le garanzie dedotte dalla Corte di Strasburgo dall’art. 4 Prot. 7 ¢ stato, invero, autorevolmente posto
in dubbio dall’Avvocato generale Villalén nelle proprie conclusioni nella causa Fransson, nelle quali egli ha sottolineato come non tutti gli
Stati membri dell'Unione abbiano ratificato il Prot. 7 — non lo hanno fatto, tra I'altro, la Germania, il Belgio, i Paesi Bassi e il Regno Unito —
e come numerosi altri Stati — tra i quali, come si ¢ visto, I'Italia — abbiano formulato all’atto della ratifica riserve con lo scopo di circoscrivere
la portata del principio ai casi in cui il soggetto sia stato previamente giudicato in un procedimento qualificato come penale anche ai sensi
dell'ordinamento interno. Muovendo da tale considerazione, I'Avvocato generale ha sostenuto la necessita di discostarsi dal criterio generale,
fissato dall’art. 52 § 3 CDFUE, di ‘equivalenza minima’tra la tutela offerta dalle norme della Carta e quella offerta dalle corrispondenti norme
della CEDU e dei suoi protocolli, in favore di una interpretazione a propria volta ‘autonoma’ dell’art. 50. Piu in particolare, tale disposizione
non implicherebbe che la previa esistenza di una sanzione definitiva, considerata come meramente amministrativa dall ordinamento dello Stato
membro, impedisca I'apertura di un procedimento dinanzi alla giurisdizione penale che possa eventualmente concludersi con una condanna,
purché — in tal caso — il giudice penale sia messo in condizione di tenere conto della previa esistenza di una sanzione amministrativa, al fine
di mitigare la pena che sara inflitta in sede penale (§§ 81-96). Lopinione dell'Avvocato generale, tuttavia, non é stata seguita dalla Grande
Sezione nella sentenza, che ha definito il procedimento Fransson (Corte di giustizia UE, Grande Sezione, sent. 26 febbraio 2013, Aklagaren c.
Hans Akerberg Franssonn, C-617/10): sentenza nella quale si invita il giudice nazionale a valutare egli stesso se I'avvenuta imposizione di una
sovrattassa per un illecito tributario nel previo procedimento amministrativo abbia 0 meno natura “penale”, alla luce dei noti criteri ‘sostanziali’
e ‘autonomi’ risalenti a Enge/ (qualificazione giuridica dellillecito nel diritto nazionale, natura dell'illecito e grado di severita della sanzione
in cui l'interessato rischia di incorrere), che la Corte di giustizia da tempo fa propri. Sia pure in termini non proprio adamantini, la pronuncia
conferma in tal modo — in senso del tutto distonico rispetto alla proposta dell’Avvocato generale — la non decisivita della qualificazione come
‘sanzione amministrativa’ ai sensi del diritto nazionale ai fini dell'applicazione del principio del ne bis in idem ai sensi dell'art. 50 CDFUE.
Sulle ambiguita della sentenza in relazione alla definizione dell'ambito applicativo dell'art. 50 CDFUE, cfr. anche, pilt ampiamente, Vozza,
L confini applicativi del principio del ne bis in idem interno in materia penale: un recente contributo della Corte di Giustizia dell’'Unione europea, in

Dir. pen. cont. — Riv. trim.,n. 3/2013, p. 294 ss.
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recita lart. 6 § 1 TUE — “/o stesso valore giuridico dei trattati”: con conseguente assunzione dei
caratteri di primazia sullo stesso diritto nazionale caratteristico della normativa dell’'Unione,
che ne comporta il possibile efferto diretto nelle controversie pendenti avanti il giudice nazio-
nale, eventualmente previa disapplicazione di eventuali norme interne contrastanti. E l'art. 50
CDFUE - si noti — possiede tutte le caratteristiche per produrre un tale effetto, trattandosi di
norma precisa, a contenuto negativo, incondizionata, che non presuppone necessariamente atti
di implementazione da parte dello Stato membro®.

Naturalmente, la condizione perché una qualsiasi disposizione della Carta possa essere
invocata avanti ad un giudice — nazionale o europeo — ¢ che la controversia ricada nell' améiro
di applicazione del diritto dell'Unione, ai sensi dell’art. 51 CDFUE?®. Ma ¢ altrettanto evidente
che la repressione degli abusi di mercato ricada appieno in tale ambito di applicazione, come
dimostra la nutrita normativa secondaria esistente in materia — dalla prima direttiva del 2003,
cui gia abbiamo fatto cenno, alla recente direttiva 2014/57/UE (la c.d. MAD 1), che abroga
e sostituisce la precedente —, normativa che tra l'altro impone, oggi, agli Stati membri precisi
obblighi di repressione penale delle condotte piti gravi di abusi di mercato.

11 diritto al ne bis in idem riconosciuto dall’art. 50 CDFUE — nell'estensione derivante dalla
giurisprudenza di Strasburgo formatasi sulla norma parallela dell’art. 4 Prot. 7 CEDU — dovra
quindi essere fatto direttamente rispettare dai giudici italiani: e dovra essere fatto rispettare,
si noti, dagli stessi giudici comuni, ai quali spetta il compito di dare immediata attuazione in
questa materia al diritto dell'Unione, senza dovere 7¢ potere rimettere la soluzione dell'antino-
mia alla Corte costituzionale, in forza dei principi enunciati dalla Corte di giustizia nel caso
Simmenthal e recepiti dalla stessa Consulta nella notissima sentenza Granital.

Una possibile interlocuzione potrebbe, semmai, essere ricercata dai giudici italiani con
il giudice ‘naturale’ del diritto dell'Unione, e cio¢ con la Corte di giustizia: alla quale ben
potrebbe essere sottoposta una domanda pregiudiziale ex art. 267 TFUE volta a chiarire le
implicazioni del diritto al ne bis in idem di cui all'art. 50 CDFUE nella materia specifica
della repressione degli abusi di mercato®. Ma onestamente dubito che la Corte di giustizia
possa scegliere di collocarsi in aperta rotta di collisione con la giurisprudenza parallela della
cugina Corte di Strasburgo, affermando principi diversi da quelli gia espressi, sia pure tra le
righe, nella sentenza Akerberg Fransson del 2013: principi riassumibili nel richiamo al giudice
nazionale a non violare il divieto di ne &is in idem, ogniqualvolta al precedente procedimento
e sanzione amministrativa debba essere assegnata natura sostanzialmente penale, alla luce degli
ormai ‘classici’ criteri Engel.

Certo, la strada della diretta applicazione dell’art. 50 CDFUE da parte del giudice comu-
ne non ¢ ancora stata imboccata con determinazione dai nostri giudici; che, anzi, appaiono
nel complesso riluttanti a interiorizzare le conseguenze dell'incorporazione della Carta nel
diritto primario dell'Unione, avvenuta con il Trattato di Lisbona. La Carta continua a restare
sottotraccia nel nostro ordinamento, come una sorta di boméba inesplosa: una realta dalle po-
tenzialita ancora inespresse, i cui effetti perd — discendenti implacabilmente dalla logica del
diritto dell'Unione — potrebbero essere deflagranti, nella misura in cui finiranno per attribuire
al giudice comune, in tutte le (sempre pill numerose) materie regolate dal diritto dell'Unione,
il ruolo di controllore della compatibilita delle leggi interne con i diritti fondamentali ricono-
sciuti dalla Carta, nell'estensione loro attribuita dallormai fluviale acguis di Strasburgo. Con
una conseguente — e a mio avviso difficilmente scongiurabile — crisi del modello accentrato di

22 Nella citata sentenza Fransson, proprio con riferimento al diritto di cui all'art. 50 CDFUE, la Grande Sezione della Corte di giustizia UE
afferma (§ 45): “Per quanto riguarda poi le conseguenze che il giudice nazionale deve trarre da un conflitto tra disposizioni del proprio diritto interno
e diritti garantiti dalla Carta, secondo una costante giurisprudenza il giudice nazionale incaricato di applicare, nell’ambito della propria competenza,
le norme di diritto dell’Unione ha [obbligo di garantire la piena efficacia di tali norme, disapplicando all occorrenza, di propria iniziativa, qualsiasi
disposizione contrastante della legislazione nazionale, anche posteriore, senza doverne chiedere o attendere la previa rimozione in via legislativa o
mediante qualsiasi altro procedimento costituzionale’ .

3 Cfr. Corte di giustizia UE, Sez. IX, ord. 15 aprile 2015, Burzio, C-497/14, in guesta Rivista, 8 maggio 2015, che si ¢ dichiarata “manifesta-
mente incompetente” a rispondere alla domanda di pronuncia pregiudiziale sollevata da Trib. Torino, Sez. IV, ord. 27 ottobre 2014, cit., in merito
alla compatibilita con il principio europeo di ne bis in idem di cui all’art. 50 CDFUE della previsione normativa interna — art. 10 &is d.Igs. n.
74/2000 — che consente di perseguire penalmente per omesso versamento delle ritenute d’imposta il soggetto che sia gia stato sanzionato,
per lo stesso fatto, con una decisione amministrativa irrevocabile che abbia irrogato una sovrattassa ai sensi dell’art. 13 d.Igs. n. 471/1997. La
Corte di giustizia ha in particolare rilevato (§ 28) che si tratta di questione che “concerne lapplicazione di disposizioni di diritto italiano ... in
un contesto che non presenta alcun nesso con il diritto dell'Unione”. 11 punto era del resto gia stato rilevato da ScoLeTTA, Ne bis in idem ¢ illeciti
tributari per omesso versamento delle ritenute: un problematico rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia, in questa Rivista, 17 novembre 2014, in
sede di primissimo commento allordinanza del Tribunale.

2 Percorso, questo, intrapreso da Trib. Bergamo, ord. 16 settembre 2015, cit. (cfr. supra, nota 10).
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controllo di costituzionalita delle leggi disegnato dai padri costituenti, quanto meno in mate-
ria di rispetto dei diritti fondamentali.

Del tutto prevedibile, in queste condizioni, che la Corte costituzionale si guardera bene dal
dichiarare inammissibili le questioni di costituzionalita che le sono state nel frattempo sotto-
poste, sulla base dell'argomento — che pure potrebbe e dovrebbe essere speso — per cui spetta
invece al giudice comune risolvere il conflitto, applicando direttamente I'art. 50 CDFUE;
risultando, per contro, assai pitl plausibile ipotizzare che la Consulta decidera nel merito quelle
questioni, nel tentativo tenace di difendere il proprio ruolo centrale nella valutazione della
compatibilita della legislazione ordinaria con i diritti fondamentali, a fronte delle tendenze
centripete di matrice eurounitaria.

Nemmeno ai giudici delle leggi potra perd sfuggire che una eventuale (e tradiva) ‘scoperta’
della Carta e delle sue potenzialita da parte dei nostri giudici comuni — magari proprio nella
materia del ne bis in idem e repressione degli abusi di mercato — potra di fatto vanificare questo
sforzo, aprendo la strada a scenari di controllo diffuso di compatibilita delle leggi ordinarie con
i diritti fondamentali ancora tutti da esplorare nella nostra esperienza giuridica continentale.

3 3 La via della diretta applicazione dell'art. 4 Prot. 7 CEDU.

Forse, perd, non sara necessario arrivare a tanto, per risolvere nell'immediato i problemi
posti da Grande Stevens allordinamento italiano. Vi € infatti almeno una terza strada in grado
di condurre senza alcun trauma — e senza particolari implicazioni di sistema — il giudice penale
italiano da un lato, e la stessa CONSOB dall’altra, ad arrestare il procedimento sanzionatorio
non appena divenga irrevocabile una sanzione (penale 0 amministrativa che sia) irrogata per il
medesimo fatto dall*altra’ concorrente autorita.

Questa strada, percorribile anchessa dal giudice comune senza alcuna necessita di coinvolgi-
mento della Corte costituzionale, passa per la diretta applicazione non gia dell’art. 50 CDFUE,
ma dello stesso art. 4 Prot. 7 CEDU.

La strada non ¢ affatto preclusa dalle sentenze gemelle del 2007: che hanno si vietato al
giudice comune di disapplicare le norme di legge nazionali in favore della CEDU e dei suoi
protocolli, ma non hanno certo inteso vietare la diretta applicazione di queste fonti internazio-
nali, ‘incorporate’ nel diritto interno in forza della clausola di “piena e intera esecuzione” con-
tenuta nella legge di autorizzazione alla ratifica, quantomeno allorché tale diretta applicazione
non presupponga alcuna disapplicazione di una norma interna contrastante. Il che accade,
come in altre occasioni ho avuto modo di sottolineare®, ogniqualvolta la norma internazionale
si inserisca in uno spazio giuridicamente vuoto (in una ‘lacuna, per utilizzare un termine corren-
te nella teoria generale del diritto), ossia non regolato da altre fonti concorrenti.

Ed allora:

- il prot. 7 CEDU ¢ stato ratificato nellordinamento italiano in forza della legge 9 aprile
1990, n. 98, che contiene come di consueto la clausola di “piena e intera esecuzione” delle nor-
me ivi contenute: le quali divengono cosi parte integrante della “legge” alla quale ogni giudice
italiano & soggetto, in forza dell’art. 101 co. 2 Cost.;

- sia pure incorporate nel sistema normativo che vincola il giudice, le norme internazionali
conservano tuttavia la loro natura originaria, e restano soggette ai criteri ermeneutici (generali
o speciali) vigenti nell ordinamento internazionale,

- il sistema della CEDU e dei suoi protocolli individua, in particolare, nella Corte EDU
linterprete autentico delle norme contenute in tali fonti (art. 32 CEDU): sicché il contenuto
delle disposizione del Prot. 7, tra cui I'art. 4, andra ricostruito alla luce delle indicazioni prove-
nienti dalla pertinente giurisprudenza di Strasburgo;

- inteso secondo queste indicazioni, I'art. 4 Prot. 7 CEDU ha un’area applicativa eccedente
quella regolata, a livello nazionale, dall’art. 649 c.p.p., estendendo il divieto di secondo giu-
dizio non soltanto all'ipotesi in cui il soggetto sia stato prosciolto o condannato per lo stesso
fatto con sentenza o decreto penale divenuti irrevocabili, ma anche all'ipotesi in cui sia stato
sanzionato con provvedimento definitivo formalmente amministrativo, ma dalla natura so-
stanzialmente penale;

» VIGANO, L'adeguamento del sistema penale italiano al ‘diritto europeo” tra giurisdizione ordinaria e costituzionale, in Dir. pen. cont. — Riv. trim.,

n.2/2014,p.170 s.
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- ergo, rispetto a questa area applicativa eccedente quella coperta dall’art. 649 c.p.p., l'art.
4 Prot. 7 opera come /z norma di riferimento applicabile dal giudice italiano. Una norma,
dunque, che disciplina una sottofattispecie astratta non regolata in alcun modo (né conforme,
né difforme) dalla norma italiana contigua dell'art. 649 c.p.p.: la quale non deve affatto essere
disapplicata, avendo ad oggetto una diversa (e pil circoscritta) fattispecie, caratterizzata dalla
presenza di una sentenza o di un decreto penale di condanna anche formalmente qualificati come
‘penali’.

Nelle ipotesi in esame, ben potra allora il giudice penale arrestare il procedimento penale in
corso, mediante una pronuncia processuale di non doversi procedere; e, si noti, il discorso varra
specularmente anche per la CONSOB, che in quanto articolazione dei poteri dello Stato &
anchessa vincolata al rispetto della Convenzione e dei suoi protocolli. Senza che, in senso
contrario, possa essere invocato il principio dell'obbligatorieta dell’azione penale: che resta un
principio sacrosanto, nella misura pero in cui 'azione penale non sia gia stata esercitata dallo
Stato per il medesimo fatto, ancorché sotto forme diverse ma sostanzialmente equivalenti, dal
punto di vista del destinatario dello ius puniendi.

4 ... e de lege ferenda.

Tutte le strade sin qui esplorate convergono nella soluzione, che mi pare davvero obbligata: a
meno di pensare che I'Italia possa denunciare il Prot. 7, o possa sistematicamente ignorare le-
ventualita di future ulteriori condanne da parte della Corte EDU e delle conseguenti pressioni
politiche da parte del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, il nostro paese dovra
rinunciare alla prospettiva di una doppia affermazione di responsabilita, da parte della CON-
SOB e della giurisdizione penale, in relazione ai medesimi fatti concreti, ancorché integranti
diverse fattispecie di illecito (amministrativo e penale).

Tuttavia, il rimedio che la giurisdizione (comune o costituzionale) finira per individuare
resterd per molti versi insoddisfacente.

11 diritto dell'imputato a non essere pilt processato una volta conclusosi il primo procedi-
mento, certo, sara salvo; ma sino al momento della definitivita delle prime sanzioni irrogategli,
i due procedimenti continueranno a procedere paralleli, senza alcun meccanismo che con-
senta e tanto meno imponga di arrestare I'uno in favore dell’altro. E cid in quanto la garanzia
convenzionale del 7e bis in idem non opera in presenza di una mera /itispendenza, ma richiede
come suo presupposto la conclusione di uno dei due procedimenti.

11 risultato, oltre che inutilmente dispendioso (in termini economici e di sofferenza emo-
tiva) per il futuro destinatario delle sanzioni, & diseconomico per lintero ordinamento, che &
costretto ad affrontare i costi legati a un doppio procedimento, quando si sa in partenza che
solo uno sar destinato a concludersi, secondo la curiosa logica del ‘chi arriva primo vince®.
Una logica, d’altra parte, che nella normalita delle ipotesi — se non proprio sempre — condurra
di regola all'impossibilita di sanzionare penalmente 'autore di fatti di abuso di mercato, data la
normale maggiore complessita e lunghezza del procedimento penale rispetto a quello sanzio-
natorio della CONSOB e dei relativi procedimenti di opposizione avanti alla corte d’appello
e alla Cassazione: risultato, quest’ultimo, in frontale contrasto con l'obbligo, discendente ora
dalla direttiva 2014/57/UE, di assicurare 'applicazione di sanzioni penali effettive, proporzio-
nate e dissuasive nei confronti degli autori dei fatti piti gravi in questa materia.

Si appalesa percid necessaria una riforma legislativa, che possa mettere ordine nella mate-
ria, ripensando a4 imis il regime di doppio binario introdotto nel 2005.

4 1 La (non) soluzione della legge delega 9 Iuglio 2015, n. 114.

I primi segnali lanciati dal nostro legislatore non sono, tuttavia, incoraggianti.

Il disegno di legge di delegazione europea 2014, presentato dal governo alle camere lo
scorso febbraio, addirittura non prevedeva alcuna modifica della disciplina del t.u.f., sulla base
della motivazione secondo cui il nostro ordinamento sarebbe gia in linea rispetto agli obblighi

% Segnalano questa incongruenza anche FLick-NAPOLEONI, Cumulo tra sanzioni, cit., p. 984.
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posti dalla direttiva 2014/57/UE in materia di sanzioni penali per gli abusi di mercato®. Il
governo trascurava pero clamorosamente di considerare levidente incompatibilita dell'attuale
assetto normativo con l'art. 4 Prot. 7 CEDU], cosi come declinato in Grande Stevens, e in defi-
nitiva con lo stesso diritto primario dell’'Unione, per il tramite dell’art. 50 CDFUE.

In seguito all’'audizione parlamentare del presidente della CONSOB?, la scorsa primave-
ra, il disegno di legge delega poi sfociato nella legge 9 luglio 2015, n. 114 ¢ stato esteso alla
riforma delle disposizioni rilevanti del t.u.f. L’art. 11 della legge delega, in effetti, il governo ad
adeguare il t.u.f. agli obblighi derivanti dalla direttiva 2004/57/UE e dal coevo regolamento
596/2014, indicando in particolare tra i criteri direttivi 1'adeguamento verso l'alto dei minimi
edittali degli illeciti amministrativi di cui agli artt. 187 &is e zer (lett. /), nonché l'individuazione
— “fermo restando un sistema di sanzioni amministrative proporzionato, efficace e dissuasivo”
— di “condotte gravi di abuso di mercato punibili con sanzioni penali effettive, proporzionate e
dissuasive” (lett. 7), queste ultime da determinarsi “sulla base dei criteri contenuti nella direttiva
2014/57/UE, quale la qualificazione soggettiva dei trasgressori, come nel caso in cui essi siano
esponenti aziendali degli emittenti, ovvero esponenti di autorita di vigilanza o di governo, ov-
vero persone coinvolte in organizzazioni criminali ovvero persone che abbiano gia commesso
in passato lo stesso tipo di illecito di abuso di mercato” (lett. /). Alla successiva lettera , infine,
la legge delega prescrive al governo di “evitare la duplicazione o il cumulo di sanzioni penali e
sanzioni amministrative per uno stesso fatto illecito, attraverso la distinzione delle fattispecie
o attraverso previsioni che consentano l'applicazione della sola sanzione piu grave ovvero che
impongano all’autorita giudiziaria o alla CONSOB di tenere conto, al momento dell’irroga-
zione delle sanzioni di propria competenza, delle misure punitive gia irrogate”.

A fronte di disposizioni siffatte, I'unica reazione possibile & lo sconforto. La legge delega
da un lato tiene ferme le due disposizioni, introdotte nel 2005, che incriminano gli illeciti
amministrativi di abuso di informazioni privilegiate (art. 187 4is t.u.f.) e di manipolazione
del mercato (art. 187 fer t.u.f.), prescrivendo anzi al governo di inasprirne ulteriormente il
trattamento sanzionatorio. Dall’altro, 1a stessa legge delega impone — parrebbe — di ridisegnare
i confini delle corrispondenti fattispecie delittuose (gli artt. 184 e 185 t.u.f.) circoscrivendole
alle sole “condotte gravi”, da individuarsi perd non gia sulla base di requisiti oggettivi, ma
esclusivamente sulla base delle caratteristiche soggettive dei loro autori — criterio a dir poco biz-
zarro, per fissare la linea di demarcazione tra I'area del penalmente rilevante e quella del mero
illecito amministrativo. Infine, la legge tenta di farsi carico del problema del ne &is in idem, pre-
scrivendo di evitare la “duplicazione” o il “cumulo” di sanzioni penali e amministrative per lo
stesso fatto illecito: e cid non solo attraverso la via maestra della “distinzione delle fattispecie”,
che peraltro non si vede come possa essere attuata sulla base dei criteri meramente soggettivi
appena esaminati; ma anche, in via alternativa, attraverso previsioni che consentano /’appli-
cazione della sola sanzione pii grave, ovvero ancora che impongano all'una o all’altra autorita
procedente (CONSOB o giudice penale) di tenere conto delle sanzioni gia irrogate dall’altra
autorita. Soluzioni, queste ultime, palesemente inidonee ad assicurare il rispetto del ne bis in
idem convenzionale, che non mira a garantire I'individuo contro il cumulo delle sanzioni, bensi
- unicamente — contro la possibilita di essere processato due volte per lo stesso fatto. L'inflizione
della sola sanzione piu grave, o il computo della sanzione gia irrogata in quella da infliggere
(peraltro gia prevista in parte dall’art. 187 ferdecies t.u.f,, in precedenza menzionato), non ri-
solverebbe proprio nulla in quest’ottica, dal momento che simili soluzioni lasciano intatta la
possibilita di un secondo procedimento o processo per lo stesso fatto, ad opera di un’autorita
distinta da quella che ha irrogato la prima sanzione®.

I criteri fissati dalla legge delega indicano, insomma, una serie di opzioni suicide per il le-
gislatore, destinate a essere immediatamente invalidate dalla giurisprudenza, in esito ad uno
qualsiasi dei percorsi esaminati nei paragrafi che precedono.

7 Cosi la Relazione illustrativa del d.d.1. d’iniziativa governativa n. S-1758, recante «Delega al Governo per il recepimento delle direttive europee e
lattuazione di altri atti dell’'Unione europea - Legge di delegazione europea 2014».

1 lavori preparatori della legge delega sono ben lumeggiati da E. BasiLE, Verso la riforma della disciplina italiana del market abuse: Ja legge-de-
lega per il recepimento della Dir. 57/2014/UE, § 2, in corso di pubbl.

¥ Nello stesso senso E. BASILE, Verso la riforma, cit.
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4 2 I vincoli imposti al legislatore italiano dal quadro normativo
e dell’Unione.

Come uscire, allora, da questa impasse, creata dal legislatore nel 2005, venuta allo scoperto
con la sentenza Grande Stevens e ora — parrebbe — addirittura aggravata da una legge delega a
dir poco maldestra?

Ai fini della ricostruzione, sia pure sommaria, delle opzioni aperte al legislatore, occorre
fare preliminarmente un cenno agli obblighi ora derivanti dal diritto UE, alla luce della cop-
pia normativa rappresentata dal regolamento 596/2014 (MAR) e dalla direttiva 2014/57/UE
(MAD II)*; obblighi la cui cogenza — ¢ bene rammentarlo in /imine — & peraltro sin dall’ini-
zio subordinata alla loro compatibilita con i diritti fondamentali riconosciuti dalla Carta, tra
cui l'art. 50 poc’anzi esaminato, che vincolano allo stesso modo gli Stati membri e la stessa
Unione.

Nel vigore della direttiva 2003/6/CE (o MAD I), gli Stati membri erano zenuti ad adottare
un sistema di sanzioni amministrative per gli abusi di mercato, athdati ad un’autorita centrale
identificata secondo i criteri della direttiva (la CONSOB nell'ordinamento italiano). Gli Stati
membri erano inwvece liberi di adottare o di non adottare, a/¢resi, sanzioni penali a carico degli
autori dei fatti medesimi, dei quali la vecchia direttiva — adottata in epoca pre-Lisbona, e
antecedente alla stessa sentenza Commissione c. Consiglio del settembre 2005, che per la prima
volta riconobbe allo strumento della direttiva la legittimazione a imporre obblighi di crimina-
lizzazione — naturalmente non si occupava®’.

Sulla base delle novita normative del 2014, il quadro in certo senso si rovescia. La nuova
direttiva (MAD II) — adottata sulla base giuridica dell’art. 83 § 2 TFUE — vincola infatti
all'adozione, in ogni caso, di sanzioni penali per i fazti pii gravi di abusi di mercato commessi con
dolo e definiti dagli articoli 3-6 della direttiva medesima; mentre il coevo regolamento (MAR)
prevede, all’art. 30, che gli Stati membri conferiscano alle autorita centrali competenti il potere
di adottare sanzioni amministrative per i fatti di abuso di mercato analiticamente descritti nel
regolamento, precisando perd immediatamente (§ 1 secondo comma) che “gli Stati membri
possono decidere di non stabilire norme relative alle sanzioni amministrative di cui al primo comma
se le violazioni [ivi descritte] sono gia soggette a sanzioni penali, nel rispettivo diritto nazionale,
entro il 3 luglio 20167, e cio¢ entro il termine biennale di trasposizione della direttiva negli
ordinamenti degli Stati membri.

Insomma: ora & lopzione delle sanzioni penali a essere imposta in ogni caso a livello
dell'Unione quanto meno per i fatti dolosi pitl gravi, essendosi ritenuto a livello europeo — a
torto o a ragione qui non importa — che solo questo tipo di sanzioni garantisca una sufficiente
deterrenza contro questo tipo di abusi, e crei le condizioni per unefficace cooperazione giudi-
ziaria tra gli Stati membri per la loro repressione sulla base degli strumenti esistenti; mentre
T'obbligo di prevedere sanzioni amministrative irrogate dall’autorita centrale (nel caso italiano,
dalla CONSOB) per gli stessi fatti ¢ in effetti rimessa alla discrezionalita degli Stati che si
siano dotati, entro il termine del 3 luglio 2016, di sanzioni penali per gli stessi fatti, come
richiesto dalla direttiva MAD II.

La logica di questo complessivo impianto risiede proprio nel nodo del ne bis in idem, che
non puod non preoccupare oggi — alla luce delle evoluzioni della giurisprudenza di Strasburgo,
di cui Grande Stevens costituisce solo unespressione — anche il legislatore dell'Unione euro-
pea. Il considerando n. 23 della direttiva MAD II sottolinea non a caso che “nell'applicare
la normativa nazionale di recepimento della presente direttiva, g/i Stati membri dovrebbero
garantire che l'irrogazione di sanzioni penali per i reati ai sensi della presente direttiva e di san-
zioni amministrative ai sensi del regolamento (UE) n 596/2014 non violi il principio del ne bis

% Sulla recente normativa UE si veda, per tutti, MUCCIARELLI, La nuova disciplina eurocomunitaria sul market abuse: tra obblighi di criminaliz-

zazione e ne bis in idem, in questa Rivista, 17 Settembre 2015.

31 Se e in che misura una simile situazione potesse creare, all'interno degli Stati membri, un problema di 7e is in idem era un problema aperto
ma ancora non particolarmente avvertito all'inizio degli anni duemila in ambito comunitario. Cfr. perd, sul punto, lopinione dell’Avvocato
generale Kokott nella causa Spectrum (C-45/08), 10 settembre 2009, § 103: “La questione se in un procedimento penale svolto successiva-
mente si debba tenere conto di una sanzione amministrativa precedentemente imposta non riguarda probabilmente solo la proporzionalita
della sanzione, ma anche il divieto 7e &is in idem [ ...]. Tuttavia, tale questione si porrebbe solo in un successivo procedimento penale, in seguito
al procedimento amministrativo” (nel caso concreto allesame della Corte, il rinvio pregiudiziale — avente ad oggetto, tra l'altro, l'entita delle
sanzioni irrogabili in un caso di abuso di informazioni privilegiate — era stato disposto dall’autorita amministrativa, e il procedimento penale
era prefigurato come mera eventualita futura).
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in idem”; obiettivo che pud perd essere raggiunto — stante lobbligo di prevedere in ogni caso
sanzioni penali per i fatti dolosi piti gravi di abusi di mercato — rinunciando alla concorrente
sanzione amministrativa per i medesimi fatti, sulla base della clausola di esonero dall'obbligo
di prevedere le sanzioni amministrative stesse conferita dal secondo comma dell’art. 30 § 1 del
regolamento MAR, poc’anzi citato.

E interessante invero notare come il sistema composto dalla direttiva MAD I e dal rego-
lamento MAR mostrino di considerare il ne bis in idem in questa materia come un problema
eminentemente nazionale, forse muovendo dal presupposto che non tutti gli Stati del'Unione
hanno ratificato il Prot. 7 CEDU; di talché, a parere del legislatore europeo, questi ultimi
Stati (tra cui, ad es., la Germania) non avrebbero alcun problema nel prevedere una concor-
rente sanzione penale e amministrativa per gli stessi fatti*’. Ma il legislatore europeo pare
qui dimenticarsi che il diritto al ze bis in idem ¢ sancito anche a livello eurounitario, all'art. 50
CDFUE, che vale ovviamente per fu#ti gli Stati membri dell'Unione, i quali abbiano o non
abbiano ratificato il Prot. 7 CEDU; e che il contenuto di tale disposizione della Carta, come
gia abbiamo avuto modo di sottolineare, riprende — per cid che si riferisce alla dimensione
interna del principio — esattamente i contenuti dell’art. 4 Prot. 7 CEDU, cosi come declinati
dalla giurisprudenza di Strasburgo.

L’impressione — inutile nasconderlo — ¢ che il legislatore dell'Unione abbia per lungo tem-
po, anche nella fase di preparazione della direttiva MAD II e del regolamento MAR, sotto-
valutato i profili di frizione con il ne &is in idem cui si sarebbe esposto un meccanismo chia-
ramente strutturato attorno a un doppio binario procedurale e sanzionatorio, plasticamente
espresso dalla scelta di disciplinare ciascuno dei due binari in due distinti e paralleli strumenti
normativi; e che poi lo stesso legislatore europeo, di fronte ai venti di guerra provenienti da
Strasburgo, abbia tentato di porre rimedio, rimettendo agli Stati membri la possibilita... di
non applicare affatto l'articolato sistema di sanzioni amministrative pure dettagliatamente
disciplinate nel regolamento n. 596.

La soluzione finale appare dunque ‘agnostica’, o forse pilatesca, nella misura in cui rimpalla
semplicemente agli Stati membri la responsabilita di decidere se e come articolare un regime
di doppio binario — fermo in ogni caso l'obbligo di prevedere sanzioni penali — in modo da
non violare il principio del ne &is in idem: ad esempio, prevedendo campi di applicazione di-
stinti per 'illecito penale e quello amministrativo, ovvero rinunciando del tutto alla sanzione
amministrativa.

4 3 Le opzioni praticabili per il legislatore italiano.

In queste condizioni, le uniche opzioni praticabili per il legislatore italiano — stretto tra
i vincoli discendenti dal diritto dell'UE e lesigenza di rispettare comunque il ne is in idem,
nellestensione attribuitagli dalla giurisprudenza di Strasburgo sulla base dell’art. 4 Prot. 7
CEDU, cui il nostro paese si ¢ volontariamente vincolato — mi paiono proprio le due appena
schizzate: ) differenziare chiaramente le fattispecie di reato e di illecito amministrativo, in
modo da evitare ogni possibilita di cumulo delle sanzioni e dei relativi procedimenti applicativi
per lo stesso fatto concreto; ovvero 4) rinunciare fout court alla previsione di illeciti ammini-
strativi (e delle relative sanzioni) in materia almeno di abuso di informazioni privilegiate e di
manipolazione di mercato, tornando cosi alla situazione normativa vigente sino al 2005.

Come si ¢ visto, la prima soluzione & gia contemplata, ancorché in via alternativa, dalla
legge delega approvata dal parlamento, che prevede alla lettera 7 dell'art. 11 la strada della
“distinzione delle fattispecie” come modalita per evitare il ne bis in idem. Mettere in pratica una
simile soluzione non ¢, pero, operazione agevole.

Cominciamo dalla manipolazione del mercato. Lart. 5 della direttiva MAD 1II impone la
previsione di sanzioni penali (che ai sensi del successivo art. 7 devono essere non solo effettive,
proporzionate e dissuasive, ma prevedere altresi un massimo edittale non inferiore a quattro
anni di reclusione) guanto meno per i casi gravi di manipolazione del mercato commessi con

32 Significativa, in questo senso, la formulazione del considerando n. 72 del regolamento MAR: “Conformemente al diritto nazionale, gli Stati
membri non sono tenuti a imporre sanzioni sia amministrative che penali per lo stesso reato, ma possono farlo se il loro diritto nazionale lo consente”.
Si veda pero la diversa lettura proposta da MucCIARELLI, La nuova disciplina, cit., p. 16 s., che pur riconoscendo la sicura ambiguita del dato
testuale tende a escludere la possibilita che la normativa UE ammetta “duplicazioni sanzionatorie”.
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dolo.

La direttiva non offre, peraltro, alcun criterio per distinguere tra casi gravi e casi meno
gravi, in ipotesi sanzionabili soltanto in via amministrativa; e a tal fine i criteri attinenti alla
qualificazione soggettiva dei trasgressori indicati dalla legge delega italiana appaiono ictu oculi
insufficienti a garantire il rispetto degli obblighi di incriminazione europea, e comunque stra-
vaganti rispetto alla logica della market manipulation cosi come intesa secondo gli standard
internazionali, cui la stessa direttiva si conforma. Perché mai, ad es., dovrebbe essere consi-
derata reato soltanto la manipolazione effettuata attraverso la vendita o 'acquisto di azioni
della stessa societa di cui il trasgressore ¢ “esponente aziendale”, e non invece la medesima
operazione avente ad oggetto azioni di altre societa? E perché mai si dovrebbe, al di fuori di
questa prima ipotesi, confinare loperativita della sanzione penale al caso in cui a commettere
il fatto sia un “esponente di autorita di vigilanza o di governo” ovvero — I'accostamento & cu-
rioso — una “persona coinvolta in organizzazioni criminali”, o ancora una “persona che abbia
gid commesso in passato lo stesso tipo di illecito di abuso di mercato” (in parole pit semplici,
un recidivo specifico)?

Peraltro, non ¢ facile nemmeno immaginare criteri discretivi alternativi, in grado di aiutare
il governo nel difficile compito di attuare la delega. Al fine di discernere tra fatti “gravi” (pe-
nalmente rilevanti) e “meno gravi” (sanzionabili in via amministrativa), non sarebbe in effetti
possibile ricorrere a criteri come l'entita dell'oscillazione del prezzo degli strumenti finanziari
causata dalla condotta, dal momento che il delitto di manipolazione del mercato & costruito
— almeno nel sistema italiano vigente — come reato di pericolo, in cui l'eftettiva modificazione
del prezzo degli strumenti non ¢ richiesta ai fini della consumazione®; senza contare poi che
una condotta manipolativa (o la diffusione di informazioni false) ben potrebbe mirare, proprio
allopposto, a mantenere artificialmente inalterato il prezzo degli strumenti medesimi, in situa-
zioni in cui essi dovrebbero normalmente spostarsi verso l'alto o verso il basso.

N¢ potrebbero qui soccorrere ulteriori pensabili criteri, quale la quantita degli strumenti
oggetto di negoziazione da parte del trasgressore® (che sarebbe evidentemente inapplicabile
all'ipotesi della manipolazione ‘informativa’), o l'entita del profitto o del vantaggio conseguito
dal trasgressore® (che ¢ elemento estraneo alla fattispecie criminosa attuale, e la cui eventuale
introduzione nella norma incriminatrice porrebbe probabilmente insormontabili difficolta di
prova alla pubblica accusa).

Difficolta simili si porrebbero anche rispetto all'ipotesi dell'abuso di informazioni privile-
giate. Qui potrebbe avere sulla carta un senso distinguere tra soggetti intranei ed estranei alla
societa della quale il soggetto acquisti o ceda gli strumenti finanziari, abusando delle proprie
informazioni privilegiate; peccato perd che la direttiva imponga di sanzionare penalmente
anche Uestraneo che sia a conoscenza di informazioni privilegiate, e acquista o ceda strumenti
di una societa della quale egli non sia, appunto, “esponente aziendale”. Né acquisterebbero qui
maggiore significato gli ulteriori criteri discretivi indicati dalla legge delega, quali la titolarita
di funzioni di governo o di vigilanza, il coinvolgimento in organizzazioni criminali, l'eventuale
recidiva specifica.

Draltra parte, lopzione ‘secca’ della rinuncia alla definizione normativa dei criteri discretivi,
attraverso il rinvio fout court al giudice del compito di individuare i “casi gravi” suscettibili di
integrare i reati di manipolazione del mercato e di abuso di informazioni privilegiati, sarebbe
parimenti impraticabile, cozzando frontalmente contro il principio di tassativita, o sufficien-
te determinatezza della norma penale (ex artt. 25 co. 2 Cost., 7 CEDU e 49 CDFUE), che
impone al legislatore di definire — appunto — con sufficiente precisione i confini dell’area del
penalmente rilevante, anche rispetto all'area contigua dell'illecito amministrativo; e cio anche
per definire sin da principio, in termini il pilt possibile univoci, quale sia la competenza delle
autoritd (amministrative e giurisdizionali) chiamate a procedere contro i trasgressori, ed evita-
re cosi prevedibilissime sovrapposizioni di indagini e di procedimenti.

N¢, ancora, potrebbe pensarsi — in un ordinamento in cui l'obbligatorieta dell'azione penale
¢ elevato addirittura a principio costituzionale (art. 112) — ad accordi informali tra CONSOB

3 Ne sarebbe praticabile 1’ipotesi di ancorare la sanzione a un’effetiva alterazione del prezzo degli strumenti finanziari, per le ragioni ben
ricapitolate da MUCCIARELLY, La nuova disciplina, cit., p. 40; VENTORUZZO, Abusi di mercato, cit., p. 721; VENTORUZZO, When Market Abuse
Rules Violate Human Rights: Grande Stevens v. Italy and the Different Approaches to Double Jeopardy in Europe and the US, in Eur. Bus. Org. Law
Rew., 2015, p. 162.

% Per una discussione sul punto, cfr. amplius MUCCIARELLY, La nuova disciplina, cit., p.

% Cft., ancora, MUCCIARELLI, La nuova disciplina, cit., p. 38.
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e pubblica accusa in merito allopportunita o meno di perseguire penalmente i fatti gia oggetto
di un’'indagine da parte della CONSOB?*.

Sicché l'unico criterio realmente praticabile finisce per essere quello della natura dofosa o
meramente colposa della condotta®”: penalmente rilevante — in ipotesi — la prima; solo ammi-
nistrativamente rilevante la seconda.

Se cosi fosse, pero, davvero la montagna partorirebbe un topolino. Si dovrebbe cio¢ pen-
sare a un apparato di sanzioni amministrative gestite dalla CONSOB, con una complessa
procedura di accertamento e irrogazione della sanzione e una successiva fase di opposizione
avanti al giudice civile, per fattispecie dal rilievo criminologico pressoché nullo, o comunque
assai circoscritto (si pensi all'ipotesi del giornalista che, senza effettuare le necessarie verifiche,
contribuisca alla diffusione presso il pubblico di una informazione falsa); lasciando invece alla
giurisdizione penale la totalita delle condotte dolose di abuso di informazioni privilegiate e di
manipolazione del mercato, gravi e meno grave.

Di qui il dubbio se — a conti fatti — non valga la pena, de fure condendo (e previa tempestiva
modifica, in sede parlamentare, della stessa legge delega), di rinunziare del tutto alla sanzione
amministrativa rispetto ai due illeciti in questione, atfidando la loro repressione esclusivamente
alla giurisdizione penale®: 1a quale, oltre tutto, sarebbe assai meglio attrezzata dal punto di
vista culturale, rispetto alla CONSOB, nella gestione di eventuali ipotesi di responsabilita
meramente colposa, ove il legislatore ritenesse imprescindibile prevederne la sanzionabilita (e
si pensi, ancora una volta, alla delicatezza di ogni accertamento che concerne leventuale re-
sponsabilita di un giornalista, che comporta sempre difficili bilanciamenti con la liberta di
espressione e il connesso diritto-dovere di informare).

11 ruolo della CONSOB - si noti — resterebbe anche in questo scenario cruciale: essa ben
potrebbe, e dovrebbe, continuare a svolgere una imprescindibile attivita di vigilanza sul merca-
to e di indagine sui sospetti di violazione, avvalendosi anche dei penetranti poteri che il t.u.f.le
conferisce; attivita che potrebbe poi sfociare in notitiae criminis circostanziate da portare all’at-
tenzione del pubblico ministero, in vista di eventuali ulteriori indagini e/o del promovimento
dell'azione penale. Durante il processo, poi, la CONSOB resterebbe chiamata — in quanto
titolare dell’azione civile ai sensi dell’art. 187 undecies t.u.f. — a svolgere un essenziale ruolo di
supporto della pubblica accusa, apportando nella dinamica processuale le proprie specifiche
competenze tecniche. Ma la parola finale sulle sanzioni irrogate al trasgressore spetterebbe, a
questo punto, soltanto al giudice penale.

Naturalmente, non sara facile per la CONSOB rassegnarsi a un simile ruolo. L’attuale si-
stema, inaugurato nel 2005, coniuga i vantaggi — dal punto di vista repressivo — di entrambe le
sanzioni, amministrative e penali: immediatezza dell’irrogazione, in esito a un procedimento
assai poco formalizzato (e, ahime, assai poco garantito), per quanto concerne le prime; e so-
lenne effetto stigmatizzante, con annesso surplus di deterrenza legato alla pena detentiva, per
le seconde. Ma l'effetto complessivo di questo sistema, dal punto di vista del destinatario della
potestd sanzionatoria statale (amministrativa o penale che sia), ¢ quello di una duplicazione
dei costi — finanziari, emotivi, umani — delle sofferenze necessariamente insite in ogni procedi-
mento sanzionatorio, destinato a sfociare in sanzioni privative o seriamente limitative di diritti
fondamentali. Ed ¢ un effetto che ¢ contrario a un diritto fondamentale, per di pit di antichis-
sima tradizione ancorché di recente riconoscimento a livello europeo, come il ne bis in idem.

I diritti fondamentali, insomma, vanno presi sul serio: anche di fronte alla necessita di
contrastare efficacemente manifestazioni perniciose di criminalitd economica, come quelle
legate agli abusi di mercato.

3 Lleventualita ¢ prospettata — ma giustamente scartata — anche da VENTORUZZO, When Market Abuse, cit., p. 162.

%7 Prospettata anche da MuccIARELLI, La nuova disciplina, cit., p. 35; VENTORUZZO, Abusi di mercato, cit., p. 721; VENTORUZZO, When Market
Abuse, cit., p. 162.

%8 Si veda, pero, lopinione contraria di MUCCIARELL, La nuova disciplina, cit., p. 34 ss., a parere del quale una simile soluzione confliggerebbe
con il principio di extrema ratio nell'uso della sanzione penale. Una simile preoccupazione non ¢, invero, infondata; ma — una volta che si rico-
nosca da un lato l'obbligo (discendente dalla direttiva MAD II) di prevedere sanzioni penali per i casi gravi, e constatata dall’altro I'insormon-
tabile difficolta di individuare una linea di demarcazione tra illecito penale ed amministrativo praticabile e sufficientemente precisa — temo
che la soluzione prospettata nel teso sia una sorta di opzione obbligata per non incorrere in una violazione degli obblighi di criminalizzazione
di fonte europea.
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ABSTRACT

Lordinanza con la quale la Corte d’appello di Milano
ha richiesto lintervento dei giudici di Palazzo della
Consulta affinché impediscano l'ingresso del dictum
stabilito dalla Corte di giustizia nella pronuncia
Taricco offre uno spunto per una riflessione sulla
delicata materia dei principi supremi dell'ordinamento.
Nel lavoro si muove dal presupposto, tratto dalla
giurisprudenza costituzionale, per cui non tutti gli
istituti nei quali i principi supremi si estrinsecano
vanno assunti a rango di “controlimite”. E invece il loro
solo nucleo essenziale a non cedere di fronte al primato
del diritto dell'UE. Proseguendo lungo tale direttrice,
si analizza listituto della prescrizione, per capire se la
sua disciplina rientri a pieno titolo nel nucleo centrale
di tutela offerto dal principio del nullum crimen,
nulla poena sine lege di cui all’art. 25, secondo comma,
Cost., ovvero se ne rappresenti un aspetto meramente
accidentale.

The submitted the
Constitutional Court, with the aim of avoiding the

referral  orders to Italian
application of the judgment Taricco by the Court of
Justice of the European Union, trigger challenging
questions related to the fundamental principles of the
Italian Constitutional order. This contribution is based
on the assumption that not all those legal tools that are
somehow connected with the fundamental principles
of the constitutional order are to be considered as limits
to the principle of primacy of EU law. On the contrary,
only the essential core of these principles may resist
against the principle of primacy of EU law. Following
from this consideration, the contribution analyses the
statute of limitations, exploring the possibility — on
the one hand — to include this legal institution under
the umbrella of the constitutional principle of nullum
crimen sine poena sine lege, enshrined by Article 25 of
the Italian Constitution, or — on the other hand — to
consider the statute of limitations as a mere accidental
manifestation of this principle and thus not in its
essential core.
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1 Il punto di partenza: brevi cenni sul caso Taricco.
[ ]

La controversa normativa italiana in tema di prescrizione del reato non trova pace nel
panorama europeo. Dopo la recente condanna da parte della Corte EDU con la sentenza Ce-
staro', & ora la volta dei giudici di Lussemburgo, che ne censurano — seppur parzialmente — la
disciplina, nella parte in cui consente la sistematica impunita delle frodi lesive degli interessi
finanziari dell’'Unione?.

11 caso trae origine da una richiesta di pronuncia pregiudiziale, sollecitata dal g.u.p. del Tri-
bunale di Cuneo nel corso di un procedimento penale per il reato di associazione a delinquere
(art. 416 c.p.) finalizzata al compimento di vari delitti in materia tributaria (artt. 2 e 8, d.Igs.
n. 74/2000), tramite il sistema delle “frodi carosello”. Secondo la tesi accusatoria, gli imputati
avrebbero posto in essere un complesso meccanismo di false fatturazioni e operazioni fittizie,
realizzando cosi, negli esercizi fiscali tra il 2005 e il 2009, unevasione dell'TVA nella compra-
vendita di bottiglie di champagne per un importo di alcuni milioni di euro.

11 giudice del rinvio, con unordinanza del 17 gennaio 2014, rilevava come tutti i delitti
contestati si sarebbero prescritti entro febbraio del 2018, data entro la quale non si sarebbe po-
tuti presumibilmente giungere a un accertamento definitivo della responsabilita, anche a causa
dell'abbreviazione dei termini complessivi di prescrizione, operata dalla 1. 5 dicembre 2005, n.
251.1 novellati artt. 160-161 c.p. infatti prevedono, qualora sia presente un atto interruttivo,
un “tetto” massimo all’aumento del tempo necessario a prescrivere, pari a un quarto di quello
ordinario, salvo che si proceda per i reati di cui all’art. 51, commi 3 &is e 3 quater, del codice di
rito®. Le norme nazionali — a detta del g.u.p. — sarebbero quindi inidonee a fornire unefficace
risposta punitiva alle attivita lesive degli interessi finanziari dell’'Unione, posto che lo Stato,
nella quasi totalita dei casi, non riuscirebbe a condannare gli autori dei reati contestati. Per tali
illeciti, di norma, sono necessarie lunghe e complesse indagini, che mal si conciliano con un
termine prescrizionale cosi ridotto: si rischia cosi di generare un'impunita di fatto in favore di
operatori economici senza scrupoli.

La Corte di giustizia, attraverso un articolato processo motivazionale, condivide i dubbi
sulla legittimita dell’apparato sanzionatorio italiano in materia di IVA, settore che rientra
— come gia affermato in precedenza nella sentenza Fransson* — nell’ambito di applicazione
del diritto dell'Unione europea. Ai sensi della direttiva 2006/112/CE e dell’art. 4, § 3, TUE,
infatti, gli Stati membri non solo hanno lobbligo di adottare tutte le misure necessarie a
garantire l'integrale riscossione dell'imposta, ma anche quello di combattere concretamente
contro qualsiasi tipo di frode.

Un obbligo analogo ¢ previsto anche dall’art. 325 TFUE, fondamentale parametro di le-
gittimitd non invocato dal giudice del rinvio, ma correttamente introdotto nelle conclusioni
presentate dall’Avvocato Generale. La norma richiede I'adozione di misure dissuasive ed

! Corte EDU, 1V Sez., sent. 7 aprile 2015, ric. n. 6884/11, Cestaro c. Italia, in Dir. pen. cont., con nota di F. Cass18Ba, Violato il divieto di tortura:
condannata I'lItalia per i fatti della scuola “Diaz-Pertini”, 27 aprile 2015.

? Corte di giustizia, Grande Sezione, sent. 8 settembre 2015, causa C-105/14, Taricco c. Italia, in Dir. pen. cont., con nota di A. VENGONI, La
sentenza Taricco: una ulteriore lettura sotto il profilo dei riflessi sulla potesta legislativa dell’"Unione in diritto penale nell’area della lotta alle frodi, 29
ottobre 2015.

* Qualora si proceda per uno dei reati indicati nell’art. 51, commi 3 &is e 3 quater, c.p.p. il limite temporale di un quarto non si applica, per cui,
a seguito di ogni atto interruttivo, il termine di prescrizione inizia nuovamente a decorrere per tutta la sua durata, senza che vi sia alcun “tetto”
invalicabile. Tra i numerosi e gravi delitti richiamati dal menzionato articolo del codice di rito possiamo ricordare, a titolo esemplificativo,
la riduzione o il mantenimento in schiavith o in serviti, la tratta di persone, I'associazione a delinquere di tipo mafioso nonché i delitti con
finalita di terrorismo.

* Corte di giustizia, Grande Sezione, sent. 26 febbraio 2013, causa C-617/ 10,ji<‘lagaren c. Fransson, in Dir. pen. cont., con nota di D. Vozza.
I confini applicativi del principio del ne bis in idem interno in materia penale: un recente contributo della Corte di Giustizia dell'Unione europea, 15

aprile 2013.
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efficaci per attuare una lotta contro le attivita illegali che ledono gli interessi finanziari dell'U-
nione, risultato che — secondo la Corte — puo essere raggiunto solamente tramite l'irrogazione
sanzioni penali nel caso di «gravi frodi in materia di IVA»°. Cid, tuttavia, non avviene nel ter-
ritorio italiano: se ¢ vero che astrattamente sono presenti numerose fattispecie incriminatrici,
in concreto il meccanismo dato dal combinato disposto degli artt. 160, ultimo comma, e 161,
secondo comma, c.p. limita di molto il numero dei processi che si concludono con una sen-
tenza definitiva di condanna, vanificando cosi l'efficacia general-preventiva delle norme penali.

Alla luce di tali premesse, la Corte rileva 'incompatibilita della la disciplina nazionale in
tema di prescrizione con gli obblighi di tutela di matrice europea e conseguentemente impone
al giudice davanti al quale pende il caso l'obbligo di disapplicare le norme interne contrastanti
con l'art. 325 TFUE, qualora accerti che le stesse ostino alla punibilita di «un numero consi-
derevole di casi di frodi gravi che ledono gli interessi finanziari dell’'Unione»°.

Daccertamento in concreto della sussistenza di tali requisiti non ¢ richiesto ove sia pre-
visto ex Jege un diverso trattamento tra le frodi in danno di imposte di gettito comunitario e
quelle che invece colpiscono i tributi meramente nazionali, come l'associazione finalizzata
al contrabbando di tabacchi ex art. 291 guater d.PR. 23 gennaio 1793, n. 43. La fattispecie
da ultimo citata non sottosta ai limiti previsti dagli artt. 160-161 c.p.”, per cui si prescrive in
un tempo notevolmente piu lungo rispetto alle associazioni a delinquere destinate a evadere
I'TVA: una simile disuguaglianza ¢ di per sé sufficiente a integrare una lesione del § 2 dell’art.
325 TFUE, che enuncia il principio della tutela equivalente tra gli interessi comunitari e quelli
corrispondenti in ambito nazionale®. Il giudice, nella prospettata ipotesi, ¢ legittimato a di-
sapplicare automaticamente le confliggenti norme interne, senza la previa verifica circa l'entita
delle somme indebitamente evase e il numero di condotte fraudolente.

2 Il parametro del rinvio pregiudiziale e il nodo degli effetti diretti.

Nel rinvio pregiudiziale promosso dal giudice di Cuneo le questioni prospettate alla Corte
di giustizia dell'Unione europea erano quattro. La terza di queste quattro questioni, quella
cruciale che ¢ alla base della parte pit interessante della pronuncia della Corte, chiedeva «se,
modificando con legge n. 251 del 2005 l'art. 160 ultimo comma del codice penale italia-
no — nella parte in cui contempla un prolungamento del termine di prescrizione di appena
un quarto a seguito di interruzione, e quindi, creando un’ipotesi di impunita per coloro che
strumentalizzano la direttiva comunitaria — lo Stato italiano abbia indebitamente aggiun-
to unesenzione ulteriore rispetto a quelle tassativamente contemplate dall’articolo 158 della
direttiva 2006/112/CE»’. La questione inquadrava dunque il tema della compatibilita della
normativa italiana sulla prescrizione breve con la direttiva europea. Posta in questi termini, la
questione rischiava di imbattersi nel delicato problema del riconoscimento degli effetti diretti
della direttiva, tanto pit delicato quando il verso di tale effetto non & quello in cui appare
consuetamente, ovvero quello del privato che ne invoca 'applicazione contro lo Stato, bensi
quello inverso dell’effetto diretto verticale a rovescio, fatto dunque valere dal potere pubblico
nei confronti del privato. La Corte di giustizia schiva completamente questo insidioso punto,
tanto pit delicato quando si ragioni di materia penale, rispondendo alla terza questione pre-
giudiziale come se fosse stata posta in termini di compatibilita direttamente con i Trattati, e in
particolare con le norme di cui all’art. 325,§§ 1 ¢ 2, TFUE.

Non a caso, la Corte di giustizia conclude, proprio sulla terza questione, che «[a]lla luce
delle suesposte considerazioni, occorre rispondere alla terza questione che una normativa na-
zionale in materia di prescrizione del reato come quella stabilita dalle disposizioni nazionali
di cui trattasi [...] ¢ idonea a pregiudicare gli obblighi imposti agli Stati membri dall'artico-
lo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE»". Da cio la conseguenza che il «giudice nazionale ¢ tenuto a

5 Corte di giustizia, sent. Turicco, cit., § 39.

¢ Corte di giustizia, sent. Taricco, cit., dispositivo.

711 delitto di associazione finalizzata al contrabbando di tabacchi lavorati esteri rientra infatti nel novero dei reati richiamati dall’art. 51,
comma 3 bis, c.p.p.

§ Principio cardine dell'Unione, gia emerso nella celebre sentenza sul “mais greco”: cfr. Corte di giustizia, sent. 21 settembre 1989, causa
C-68/88, Commissione c. Repubblica ellenica.

? Corte di giustizia, sent. Taricco, cit., § 27, n. 3).

10 Corte di giustizia, sent. Taricco, cit., § 58, corsivo aggiunto.
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dare piena efficacia all’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE, disapplicando, alloccorrenza, le
disposizioni nazionali che abbiano per effetto di impedire allo Stato membro interessato di
rispettare gli obblighi impostigli dall’art. 325, paragrafi 1 e 2, TFUE»..

Posta in tal modo, la questione degli effetti diretti verticali invertiti della direttiva non si
pone nei termini configurati dal rinvio pregiudiziale. Si pone perd il problema di verificare
che la norma del Trattato sia sufficientemente precisa, chiara e non condizionata. Su questo
punto la sentenza della Corte di giustizia & piuttosto apodittica, nella misura in cui si limita ad
affermare, senza ulteriore motivazione, che le disposizioni di cui all’art. 325, §§ 1 ¢ 2, TFUE
«pongono a carico degli Stati membri un obbligo di risultato preciso e non accompagnato da
alcuna condizione quanto all’applicazione della regola in esse enunciata»'?.

Da questa apodittica affermazione — passaggio invero fondamentale per ritenere sussisten-
ti gli effetti diretti — la Corte ne fa derivare che «in forza del principio del primato del diritto
dell'Unione, le disposizioni dell’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE hanno leffetto, nei loro
rapporti con il diritto interno degli Stati membri, di rendere ipso iure inapplicabile, per il fatto
stesso della loro entrata in vigore, qualsiasi disposizione contrastante della legislazione nazio-
nale esistente»’. Citando, in tal senso, in particolare la sentenza ANAFE (C-606/10) e in
particolare il § 73, che tuttavia nulla a che fare con gli effetti diretti dell’articolo 325.

11 punto, a ben vedere, solleva perplessita non facilissime da superare, posto che le disposi-
zioni di cui all’art. 325 del Trattato, richiamate dalla Corte di giustizia, si limitano a disporre
che «'Unione e gli Stati membri combattono contro la frode e le altre attivita illegali che le-
dono gli interessi finanziari dell’'Unione stessa mediante misure adottate a norma del presente
articolo, che siano dissuasive e tali da permettere una protezione efficace negli Stati membri
e nelle istituzioni, organi e organismi dell'Unione» e che «[g]li Stati membri adottano, per
combattere contro la frode che lede gli interessi finanziari dell’'Unione, le stesse misure che
adottano per combattere contro la frode che lede i loro interessi finanziari». La formulazione
non pare, a prima vista, porre obblighi cosi chiari, precisi e incondizionati, tali da ostare all’ap-
plicazione della disciplina italiana che dispone un tetto massimo all’aumento del tempo della
prescrizione, in caso di interventi interruttivi. La misurazione del dettaglio della disciplina
disposta dagli articoli 160 e 161 c.p. con le disposizioni dell’art. 325 TFUE rischia pero di
essere frutto di un errore prospettico: lobbligo imposto non ¢ infatti quello di apprestare una
determinata disciplina della prescrizione, ma ¢ semplicemente quello di apprestare misure
dissuasive e che garantiscano una protezione efficace degli interessi tutelati dalla disposizione
in questione, e comunque equivalenti alle misure adottate dagli Stati membri per combattere
contro lesioni di interessi della medesima natura che siano pero posti a capo degli stessi Stati
membri. Posto in tali termini I'obbligo puo certo dirsi preciso, chiaro e non condizionato, limi-
tandosi alla valutazione del carattere dissuasivo ed efficace delle misure adottate, nonché della
loro equivalenza rispetto alle misure adottate intra moenia.

11 punto, tuttavia, non sembra aver ricevuto sufficiente attenzione in sede di (dis)applica-
zione del seguito nazionale della pronuncia, e nemmeno nella questione di legittimita pro-
spettata alla Corte — sulla quale ci soffermeremo nel quarto paragrafo — il tema trova spazio.

3 . I1 dialogo tra le Corti: da Cuneo a Lussemburgo, da Milano a

Roma.

E facile rendersi conto come la soluzione proposta nel caso Taricco sollevi numerose pro-
blematiche, in primo luogo perché rimette nelle mani dei giudici una valutazione i cui esiti
appaiono al momento alquanto imprevedibili, in un tema come quello della prescrizione che,
al contrario, necessiterebbe di maggiori certezze. A cio si aggiunga il fatto che i criteri utiliz-
zati dalla Corte di giustizia paiono troppo vaghi e generici: sara arduo, per il singolo giudice

1 Ibid.

12 Corte di giustizia, sent. Taricco, cit., § 51.

13 Corte di giustizia, sent. Taricco, cit., § 52.

4 Corte di giustizia, II Sez., sent. 14 giugno 2012, causa C-606/10, ANAFE c. Ministre de I'Intérieur.
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nazionale, definire in modo univoco le ipotesi in cui la frode si palesi come “grave” ovvero
cosa si intenda per impunita in un numero “considerevole” di casi e, persino, a quali tipologie
di reati si applichi esattamente il dispositivo, potendosi verosimilmente ipotizzare che la deci-
sione della Corte sia applicabile a tutti i reati che ledono gli interessi finanziari dell’'Unione, e
non solo a quelli in materia di IVA*®.

Al di 1a di questi nodi problematici, gia di per sé niente affatto semplici da sciogliere, il
vero punctum dolens della pronuncia sembra perd essere un altro. La disapplicazione delle citate
norme del codice penale peggiora la situazione processuale dell'imputato, che si vede conse-
guentemente imposto il ben pit lungo regime prescrittivo stabilito per i gravi reati indicati
dall’art. 51, commi 3 bis e 3 guater, c.p.p. Tale disciplina non prevede alcun limite massimo
all’aumento del termine di prescrizione qualora siano presenti atti interruttivi, con il serio
pericolo di passare «da un'impunita di fatto a un’imprescrittibilita di fatto»'’.

I presunti autori dei delitti subirebbero quindi una modifica peggiorativa che si ripercuote-
rebbe direttamente sulla loro punibilita in concreto, sebbene sia stata operata da una fonte non
legislativa e, soprattutto, sia posteriore rispetto al momento della commissione dell’illecito.
Posta cosi la questione, il conflitto con il fondamentale principio dell'irretroattivita in malam
partem delle norme penali, scolpito nell’art. 25, secondo comma, Cost., sembrerebbe frontale e
inevitabile. Non ¢ un caso, allora, che, pochi giorni dopo la pronuncia dei giudici di Lussem-
burgo, la Corte d’appello di Milano abbia sollecitato I'intervento della Corte costituzionale,
affinché azioni il meccanismo dei controlimiti e impedisca I'ingresso nel nostro ordinamento
del dictum europeo.

Tale decisione non @ rimasta isolata, se si pensa che nel giro di pochi mesi € stata seguita
da un duplice intervento della Cassazione, volto a ottenere il medesimo risultato’. Le due
“ordinanze gemelle” dei giudici della Terza Sezione penale, assunte consecutivamente nelle
udienze del 30 e del 31 marzo 2016, sono di particolare interesse, poiché nellesaustivo per-
corso motivazionale non hanno invocato come parametri costituzionali violati dalla Corte di
giustizia solo i principi attinenti tipicamente alla materia penale. Accanto alla ritenuta lesione
dei principi di legalita, del divieto di applicazione retroattiva della norma sfavorevole e della
funzione tendenzialmente rieducativa della pena, infatti, sono state indicate anche disposizio-
ni che esulano dallo specifico ambito penalistico, come gli artt. 3, 11 e 101, comma 2, Cost.
Cio6 amplia significativamente l'orizzonte decisionale della Corte costituzionale, arricchendo
il parametro con valutazioni che chiamano in causa i principi fondamentali dell'ordinamento
costituzionale, spingendosi ben al di 14 delle valutazioni del giudice milanese che erano rima-
ste prevalentemente legate alla interpretazione della portata del principio di legalita in materia
penale.

4. Limprescrittibilita a Palazzo della Consulta: l'ordinanza di
rimessione.

Soffermandoci in questa sede sulla prima delle tre ordinanze citate, che rappresenta l'og-
getto specifico del nostro approfondimento, possiamo osservare come la Corte d’appello mila-
nese fosse infatti alle prese con un caso del tutto analogo, sotto al profilo fattuale, a quello da
cui era originata la pronuncia Taricco. Per quanto i criteri forniti dalla Corte di giustizia fosse-
ro vaghi, in questo frangente non vi era dubbio che si rientrasse in quella nozione di «<numero
considerevole di frodi gravi», che sarebbe — con tutte le problematiche citate nel paragrafo che
precede — il confine applicativo della giurisprudenza Taricco. Nei casi posti all’attenzione del

15 La Suprema Corte, in una pronuncia di particolare interesse, si & soffermata sul requisito della gravita della frode, escludendo che nel caso
concreto fosse integrato. Per giungere a tale risultato, viene valorizzata in modo particolare l'esclusione — operata dai giudici di merito —
dell’aggravante del danno patrimoniale di rilevante gravita ex art. 61,n. 7, c.p. Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 25 gennaio 2016 (dep. 26 febbraio 2016),
n. 7914, in Dir. pen. cont., con nota di A. GaLLuccio, La Cassazione di nuovo alle prese con Taricco: una sentenza cauta, in attesa della pronuncia
della Corte costituzionale, 3 marzo 2016.

16 In questo senso, cfr. G. SALCUNI, Legalita europea e prescrizione del reato, in Arch. pen., Rivista web, 2015, fasc. 3, p. 4. UA. cita, a titolo
esemplificativo, il delitto di truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche nonché gli artt. 316 bis e 317 zer c.p.

17 Espressione mutuata da C. AMALFITANO, Da una impunita di fatto a una imprescrittibilita di fatto della frode in materia di imposta sul valore
aggiunto?, in www.sidi-isil.org, 15 settembre 2015.

18 Ci riferiamo a due ordinanze dal contenuto praticamente identico: cfr. Cass. pen., Sez. III, ord. 30 marzo 2016 (dep. 8 luglio 2016), n. 28346,
in Dir. pen. cont., 15 luglio 2016; Cass. pen., Sez. II1, ord. 31 marzo 2016 (dep. 1 agosto 2016), n. 33538, inedita.
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giudice milanese si era di fronte a «numero esorbitante di operazioni fraudolente» che aveva-
no comportato unevasione dell'TVA — fattispecie specifica di lesione degli interessi finanziari
dell'Unione di cui alla giurisprudenza Taricco — per «svariati milioni di euro tra il 2005 e il
2007»". 11 giudice rimettente sembra voler risolvere in questo modo 'imbarazzo di quella
valutazione che pareva derivare dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, secondo la quale
il giudice nazionale avrebbe dovuto fare una sorta di prognosi di natura statistica per capire
se 'applicazione delle norme sulla prescrizione avrebbe determinato I'impunita in un numero
considerevole di casi gravi. Valutazione, questa, che assai difficilmente potrebbe compiere un
giudice della singola controversia, e che assai discutibilmente potrebbe competergli. La Corte
d’appello di Milano ha invece concluso la sua prognosi “internamente” al caso concreto, unico
orizzonte di valutazione che per sua natura possa spettare a un giudice, ritenendo che l'entita
della frode, nonché il numero delle singole operazioni illecite, il coinvolgimento di mezzi,
uomini, strutture e organizzazione di elevata efficienza, fossero elementi sufficienti a ritenere
che si trattasse di un “numero considerevole di operazioni fraudolente”.

11 giudice avrebbe dunque dovuto procedere alla disapplicazione delle norme di cui agli
articoli 160, ultimo comma, e 161, secondo comma, c.p., in quanto la pronuncia interpretativa
della Corte di giustizia aveva accertato I'incompatibilita di tali norme con gli obblighi di cui
all’art. 325, §§ 1 e 2, TFUE, norme di diritto primario in grado di esplicare effetti diretti
nellordinamento nazionale. Il giudice rimettente si trovava, in sostanza, di fronte all'obbligo di
disapplicare le norme che determinano il calcolo del tempo massimo in cui si sarebbe matura-
ta la prescrizione. Questi ritiene pero che tale disapplicazione, comportando I'applicazione di
un diverso e pil sfavorevole regime prescrizionale, violerebbe il principio di legalita in materia
penale di cui all’art. 25, secondo comma, Cost. E siccome, ad avviso del giudice rimettente,
detto principio sarebbe un «principio fondamentale di ordine costituzionale»®, questo resi-
sterebbe a qualunque ipotesi di prevalenza applicativa del diritto dell'UE. Con lordinanza
in commento, la Corte di appello di Milano chiede al giudice costituzionale di pronunciarsi
sull'asserito contrasto tra obbligo di disapplicazione e controlimiti. Se, infatti, i conflitti tra
diritto dell'Unione e diritto nazionale devono normalmente venire risolti direttamente dal
giudice comune nel senso di assicurare la prioritaria applicazione del primo sul secondo?,
anche qualora si tratti di norme costituzionali®?, nel caso si paventi la violazione dei principi
fondamentali dell'ordinamento, questi resistono ad ogni pretesa di prevalenza applicativa della
fonte sovranazionale. Cio ¢ chiarito dalla Corte fin dalla sua sent. n. 183/1973, storico passo
del suo “cammino comunitario”, ove si acclarava come il «potere di violare i principi fonda-
mentali del nostro ordinamento costituzionale, o i diritti inalienabili della persona umana»®
era «inammissibile»*, e che qualora dovesse darsi una tale aberrante interpretazione del diritto
(allora) comunitario, «sarebbe sempre assicurata la garanzia del sindacato giurisdizionale di
questa Corte sulla perdurante compatibilita del Trattato con i predetti principi fondamenta-
li»*. Nel caso di specie, il giudice milanese ritiene che sia prospettabile una lesione di quello
che, con espressione impropria, definisce «principio fondamentale di ordine costituzionale»®,
consistente nel principio di legalitd in materia penale” e, assecondando il modello rigorosa-
mente accentrato di scrutinio di compatibilita con i principi fondamentali dellordinamento?®,

¥ Corte di appello di Milano, Sez. II pen., ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale nel procedimento n. 6421/14 R.G.A. del 18
settembre 2015 (da qui “ord. rim.”), punto 4 del ritenuto in diritto, in Dir. pen. cont., con nota di F. VIcANO, Prescrizione e reati lesivi degli
interessi finanziari dell’'UE: la Corte d'appello di Milano sollecita la Corte costituzionale ad azionare i controlimiti’, 21 settembre 2015.

% Ord. rim., punto 6 del ritenuto in diritto.

1 Cosi fin dalla storica sentenza c.d. La Pergola, Corte cost., n. 170/1984.

22 Corte cost., sent. n. 126/1996.

% Corte cost., sent. n. 183/1973, punto 9 del considerato in diritto.

2 Jbid.

» Jbid.

% Ord. rim., punto 6 del ritenuto in diritto.

11 thema decidendum & individuato dal giudice rimettente indicando loggetto della questione nell’ “art. 2 della legge 2 agosto 2008, n. 130,
con cui viene ordinata lesecuzione nellordinamento italiano del Trattato sul Funzionamento dell'Unione europea (TFUE), come modificato
dall’art. 2 del Trattato di Lisbona, nella parte che impone di applicare la disposizione di cui all’art. 325 §§ 1 e 2 TFUE, dalla quale —
nellinterpretazione fornitane dalla Corte di giustizia nella sentenza in data 8.9.2015, causa C-105/14, Taricco — discende 'obbligo per il
giudice nazionale di disapplicare gli artt. 160 ultimo comma e 161 secondo comma c.p. in presenza delle circostanze indicate nella sentenza,
anche se dalla disapplicazione discendano effetti sfavorevoli per I'imputato, per il prolungamento del termine di prescrizione, in ragione del
contrasto di tale norma con l'art. 25, secondo comma, Cost.”, ord. rim., dispositivo.

2 Lordinanza richiama le sentt. nn. 129/2006 e 285/2007, nonché l'ord. n. 454/2006. In questa sede pud ricordarsi anche la ormai celebre sent.
n. 238/2014 ove la Corte, pur trattando di controlimiti al diritto internazionale consuetudinario, ha ribadito che il sindacato sulla lesione dei
controlimiti & rigorosamente accentrato a Palazzo della Consulta.
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rimette la questione alla Corte costituzionale.

5 I controlimiti come extrema ratio.
[ ]

In questo approfondimento “preventivo” della questione approdata a Palazzo della Consul-
ta ipotizziamo una propensione della Corte — chiamata a pronunciarsi nell'imminente futuro®
— a non accogliere la questione. Non si vuole con questo addirittura presupporre che la Corte
determini prima l'esito della questione e risalga successivamente alle motivazione, ma si vuole
semplicemente indagare una prospettiva di studio, che si articola peraltro attraverso diversi
ipotetici scenari di pronunce di inammissibilita o rigetto. Vi sono peraltro ragioni per ritenere
tale propensione se non altro verosimile, nella misura in cui la Corte si & sempre dimostrata
cauta nel maneggiare lo strumento dei controlimiti, in una configurazione dei principi supre-
mi come extrema ratio che pare emergere con una certa chiarezza dai quasi cinquant’anni di
giurisprudenza in materia®. Una pronuncia che accogliesse la questione prospettata dallordi-
nanza in commento sarebbe infatti, a suo modo, un inedito assoluto®’. E vero infatti, da una
parte, che la Corte costituzionale italiana non ha limitato i principi supremi a una funzione
meramente persuasiva ma ha gia in due occasioni accertato la violazione di principi supremi
dellordinamento®*: eppure non lo hai mai fatto con riferimento al diritto dell’'Unione euro-
pea. La prima pronuncia, infatti, risale al 1982, quando si impedi I'ingresso nell'ordinamento
di una norma concordataria®. Con la seconda®, pronunciata nellottobre del 2014, la Corte
costituzionale si ¢ “ribellata” a una sentenza della Corte internazionale di giustizia, opponendo
i controlimiti al diritto internazionale consuetudinario. Soprattutto in questa seconda occa-
sione, la pronuncia della Corte ha innescato un dibattito ampio, nel quale le voci critiche non
sono mancate, soprattutto nella letteratura europea e internazionale®. Dall’altra parte ¢ vero
anche che i controlimiti, non solo in Italia, sembrano essere al centro di una rinnovata atten-
zione da parte delle Corte costituzionali: in una sentenza molto recente, infatti, il Tribunale
costituzionale federale tedesco ha pronunciato una importante sentenza, di cui si discutera
presumibilmente a lungo, che per la prima volta applica i controlimiti previsti dal Grundgesetz.
La decisione, sulla quale non ci si sofferma in questa sede, ¢ fondata proprio sulle manchevo-
lezze del processo contumaciale che era previsto dall'ordinamento italiano.

Queste pronunce, anche recenti, se da una parte prospettano una rinnovata vivacita della
categoria dei controlimiti nella giurisprudenza costituzionale, dall’altra non sono sufficienti
a superare I'idea che lo strumento sia comunque inteso dalla Corte come una exzrema ratio.
Queste ragioni ci suggeriscono di procedere speculativamente nel senso di immaginare che la
Corte potrebbe essere pitt che propensa a imboccare la via della pronuncia di inammissibilita
0, in subordine, ove quella via non fosse percorribile, quella del rigetto. Nel prosieguo dell’ana-

¥ Si ricorda, infatti, che 'udienza pubblica ¢ fissata il giorno 23 novembre 2016.

% Le prime sentenza che evocano la categoria sono del 1970 (nn. 30-31-32).

31 Si tratterebbe di una prima volta per i controlimiti comunitari in Corte costituzionale, ma non si tratterebbe di una primissima volta per i
controlimiti in Europa. Vedi la sentenza della Corte costituzionale ceca sul caso delle c.d. “pensioni slovacche”, decisione del 31 gennaio 2012,
PL US 5/12, Slovak Pensions XVII, con commento di J. KomAREK, Czech Constitutional Court Playing with Matches: the Czech Constitutional
Court Declares a Judgment of the Court of Justice of the EU Ultra Vires; Judgment of 31 January 2012, PI. US 5/12, Slovak Pensions XVII, in
European Constitutional Law Review, 2012, 2, pp. 323-337.

32 ] principi supremi dellordinamento (lespressione “controlimiti” compare soltanto nella sentenza n. 238/2014) fanno capolino in molte altre
sentenze della Corte costituzionale, e anche in riferimento ai rapporti con lordinamento europeo, ma nessuna di quelle — pur importanti —
pronunce, accoglie le questioni prospettate. Di particolare interesse, nel quadro qui esaminato, ¢ Corte cost., sent. n. 232/1989 (FRAGD),
ove il dispositivo dichiara inammissibile la questione in virtl di una motivazione che ricompone interpretativamente una delicata questione
che aveva a che fare con la limitazione pro_futuro degli effetti delle pronunce della Corte di giustizia, limitazione che il giudice remittente
riteneva incompatibile con il diritto alla tutela giurisdizionale, riconosciuto alla strega di principio supremo dellordinamento da numerose
pronunce della Corte costituzionale, tra le quali spiccano le uniche due pronunce di accoglimento (n. 18/1982 e 238/2014), fondate proprio
su quel parametro.

3 Corte cost., sent. n. 18/1982.

34 Corte cost., sent. n. 238/2014.

% Tra i molti commenti critici pubblicati al di fuori dei confini della letteratura italiana (ove, peraltro, le voci critiche non sono state poche),
si veda R. Kunz, The Italian Constitutional Court and ‘Constructive Contestation’. A Miscarried Attempt?, in J Int Criminal Justice, 2016, 13 (5);
F. FoNTANELLI, [ know its wrong but I just can’t do right: First impressions on judgment no. 238 of 2014 of the Italian Constitutional Court, in
www.verfassungsblog.de, 27 ottobre 2014. E significativo che la sentenza sia stata accolta con un certo favore da quegli ambienti della dottrina
statunitense da sempre propensi a limitare al massimo l'impatto del diritto internazionale sullordinamento interno. Si veda leloquente
articolo pubblicato pochi giorni dopo la pubblicazione della sentenza, a firma di E. KoNTorovicH, Izaly adopts Supreme Court’s view of IC]
authority, in The Washington Post, 28 ottobre 2014 e accessibile cliccando qui.


https://www.washingtonpost.com/news/volokh-conspiracy/wp/2014/10/28/italy-adopts-supreme-courts-view-of-icj-authority/

Bl Tavora ROTONDA: 1L cASO TarRICCO ROUND TUBLE: "TARICCO" Pietro Faraguna e Pictro Perini [

lisi cercheremo di verificare se ed eventualmente come quelle vie potrebbero essere percorse®

6 Alla ricerca di una via di fuga.

La Corte costituzionale potrebbe innanzitutto imboccare la via dell'inammissibilita facen-
do leva su alcune carenze dell'ordinanza di rimessione. Secondo una prima ipotest, gia segna-
lata da attenta dottrina®, la questione potrebbe essere ritenuta inammissibile almeno per cid
che concerne tutti quei casi in cui il giudice a guo prospetti il maturarsi certo della prescrizione
prima che possa formarsi un giudizio definitivo, ma ove la prescrizione non sia ancora matu-
rata. Per queste fattispecie, infatti, la questione introdotta sarebbe meramente prospettica, e
sarebbe dunque da ritenersi irrilevante. Per i rimanenti casi, in cui la prescrizione sia invece
gia intervenuta, la stessa dottrina ipotizza una ricostruzione interpretativa in base alla quale la
sentenza Taricco della Corte di giustizia andrebbe applicata ai soli casi in cui la prescrizione
non sia gia maturata al momento della pubblicazione della sentenza stessa della Corte di giu-
stizia, ossia I'8 settembre 2015%. Se questa ricostruzione interpretativa fosse abbracciata dalla
Corte costituzionale, la questione potrebbe essere dichiarata inammissibile, non applicandosi
a quei casi allesame del giudice milanese. Cio detto, la soluzione ipotizzata potrebbe forse
togliere questa specifica questione dal tavolo dei giudici costituzionali, ma in modo del tutto
temporaneo e insoddisfacente in una prospettiva di lungo respiro. Lo stratagemma interpreta-
tivo in questione non risolverebbe i molti casi che si presenterebbero con ragionevole certezza
in futuro, ove la prescrizione fosse maturata dopo I'8 settembre 2015 e il giudice si trovasse a
disapplicare gli artt. 160, comma terzo, e 161, comma secondo, c.p.

In questi casi il giudice costituzionale si troverebbe a dover affrontare il problema. E
potrebbe, forse, superarlo nel merito, secondo una schema interpretativo che sembra essere
suggerito da una recente sentenza della Corte di cassazione, la cui Terza Sezione penale®
pronunciandosi sull’applicabilita della giurisprudenza Taricco, ha escluso — con un primo
orientamento, presto smentito dalla menzionata decisione di sollevare anch’essa la questione
di legittimita costituzionale con due successive ordinanze “gemelle” — qualunque contrasto
con il principio di legalita in materia penale anche sulla base della natura dichiarativa della
sentenza della Corte di giustizia. In estrema sintesi, la Corte costituzionale potrebbe ritenere
che la disapplicazione degli artt. 160, comma terzo, e 161, comma secondo, c.p. deriverebbe dal
loro contrasto ab origine con il diritto del'UE*: contrasto che la Corte di giustizia si sarebbe
limitata a dichiarare nella sua pronuncia dell’8 settembre 2015. Sul piano sostanziale, secondo
questa impostazione, non vi sarebbe perd alcuna incompatibilita, «<non ravvisandosi un’appli-
cazione retroattiva di norme penali incriminatrici sanzionatorie»*

Anche questa soluzione non & tuttavia al riparo da controindicazioni anche gravi*?, e per
quanto il supporto interpretativo offerto in un primo momento dalla Terza Sezione penale
della Cassazione ¢ comunque da ritenersi significativo, la Corte costituzionale potrebbe forse
pit efficacemente imboccare un’altra via nel caso di specie, sufficientemente generale da es-
sere applicabile anche ai molti casi che potrebbero nuovamente essere sollevati ove la Corte
optasse per una soluzione troppo contingente, e sufficientemente articolata da non sconfes-
sare una consolidata giurisprudenza costituzionale e di merito sulla natura dell'istituto della
prescrizione.

Facendo un passo indietro, e tornando all'individuazione del parametro della questione

% Nello stesso senso la “prognosi” di F. VIGANO, Prescrizione e reati lesivi degli interessi finanziari dell’'UE, cit.

% Sembra ipotizzare questo scenario, pill che auspicarlo e ritenerlo fondato su presupposti interpretative corretti, F. VIGANO, Prescrizione e

reati lesivi degli interessi finanziari dell’UE, cit.

38 Tale ricostruzione interpretativa viene seguita anche in una recente pronuncia dei giudici della Cassazione (cfr. Cass. pen., Sez. IV, 26

febbraio 2016, n. 7914, cit.), i quali evidenziano come «non pud non ravvisarsi [...] una sorta di “diritto quesito” dell'imputato allestinzione

del reato per il quale fosse gia intervenuto il termine di prescrizione».

9 Cass pen., Sez. 111, sent. 15 settembre 2015 (dep 20 gennaio 2016), n. 2210, in Dir. pen. cont., con nota d1 F VIGANO La Qrzma sentenza
. / v

mdz H/H, 22 gennaio 2016.

“ 11 contrasto alle frodi comunitarie trova infatti base legale nel diritto primario dell’'UE fin dal Trattato di Maastricht, il cui art. 209A (poi
rinumerato art. 280) gia imponeva agli Stati membri Lobbligo di adottare, a tutela degli interessi finanziari dell'allora Comunita, le stesse
misure adottate per combattere le frodi che ledono i loro interessi finanziari.

41 Ibid., punto 20.

2 Si vedano, sul punto, le osservazioni di F. VIGANO, La prima sentenza della Cassazione post Taricco, cit.
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di legittimita costituzionale prospettata, pud rilevarsi come l'ascrizione del parametro tra i
principi supremi dellordinamento sia un punto motivato assai debolmente nellordinanza di
rimessione. Anzi, le poche righe sul punto sono affermazioni apodittiche, ove il principio di
legalita in materia penale, sancito dall’art. 25, secondo comma, Cost. viene ascritto, con espres-
sione non felicissima, a «principio fondamentale di ordine costituzionale»®, senza offrire alcun
ulteriore motivazione sul punto. Non vi sono, in particolare, riferimenti alla giurisprudenza
della Corte, che invece non mancano — e sono molto puntuali — in altre parti della motivazio-
ne*. E questa assenza di riferimenti non pare casuale, poiché, nella giurisprudenza della Corte
sui controlimiti, non & facile trovare passaggi in cui si individuano quelli che sono e quelli che
non sono principi fondamentali dellordinamento. Il lessico stesso in materia ¢ assai vario, tan-
to nella giurisprudenza costituzionale, quanto nella dottrina e oscilla tra i principi fondamen-
tali, i principi supremi, I'identita costituzionale e i controlimiti. Sono davvero pochi i casi in
cui la Corte ha usato parole chiare per individuare un determinato principio supremo dellor-
dinamento, e puo dirsi che ci6 ¢ avvenuto sempre attorno all'art. 24 Cost., da cui la Corte ha
stabilmente tratto il principio supremo del diritto alla tutela giurisdizionale, e sulla base del
quale la Corte ha pronunciato le sue due uniche sentenze di accoglimento per violazione dei
controlimiti®. Anche in materia di diritto alla tutela giurisdizionale, la Corte ha pero chiarito
che solo il nucleo essenziale di tale diritto ¢ da considerarsi controlimite. Infatti, «il diritto alla
tutela giurisdizionale si colloca al dichiarato livello di principio supremo solo nel suo nucleo
piu ristretto ed essenziale» e «tale qualifica non puo certo estendersi ai vari istituti in cui esso
concretamente si estrinseca e secondo le mutevoli esigenze storicamente si atteggia»*.

La “leggerezza” con cui lordinanza di rimessione ascrive il principio di cui all’art. 25, com-
ma secondo, Cost. alla categoria dei principi supremi ¢ tanto pit insidiosa, posto che potrebbe
forse ritenersi pacifico che il principio di legalitd penale appartiene a quei «principi fonda-
mentali dello Stato di diritto»*” a cui la Corte ha piu volte fatto esplicito riferimento. Vi &
perd motivo di ritenere che in questo caso la distinzione tra nucleo essenziale di un principio
supremo e “istituti in cui esso concretamente si estrinseca e secondo le mutevoli esigenze
storicamente si atteggia” possano giocare un ruolo determinante, soprattutto alla luce delle
molteplici configurazioni — sostanzialistiche, processualistiche o miste — che possono essere
date del regime prescrizionale. Sulla qualificazione stessa del parametro invocato a principio
supremo dell'ordinamento, presupposto necessario a fondare 'ammissibilita stessa della que-
stione, l'ordinanza percio offre il fianco ad alcune valutazioni critiche, lasciando dunque ampio
margine alla Corte costituzionale per disinnescare una questione potenzialmente esplosiva.

7 . Natura “ibrida” della prescrizione.

Giunti a questo punto, ¢ doveroso affrontare la delicata materia della prescrizione, per
capire se le disposizioni che la regolano possano rientrare a pieno titolo nell’alveo di tutela
offerto dall’art. 25, comma secondo, Cost., cosi da legittimare lattivazione dei controlimiti,
come richiesto dallordinanza di rimessione della Corte d’appello milanese.

Listituto disciplinato dagli artt. 157 ss. c.p. lega inscindibilmente il decorso di un lasso
temporale all'estinzione del reato: con la maturazione del “tempo dell'oblio” infatti scemano sia
le esigenze di prevenzione generale, che giustificano le istanze punitive dello Stato, sia quelle
legate alla prevenzione speciale, dal momento che infliggere una pena a parecchi anni di di-

# Ord. rim., punto 6 del ritenuto in diritto.

* Questa leggerezza motivazionale non pare essere rimediata dalle successive ordinanze della Corte di Cassazione, ove rimane in qualche
modo sottintesa e “autoevidente” la caratterizzazione di principi supremi dei parametri in questioni. Nell'ordinanza del 30 marzo, si legge,
ad esempio, che «la dimensione di valore essenziale dell'identita costituzionale del principio di irretroattivita della legge penale sfavorevole,
idoneo ad essere ‘azionato’ come “controlimite”, appare talmente evidente da far sembrare ultronea qualsiasi argomentazione al riguardo,
trattandosi di garanzia posta a fondamento di tutti gli ordinamenti costituzionali democratici» (Cass. pen., Sez. III, ord. 30 marzo 2016, n.
28346, cit., punto 4.2.1, p. 24).

# Corte cost., sent. nn. 18/1982 ¢ 238/2014. Queste due pronunce sono state rese in riferimento ad altri ambiti (la prima in materia conflitti
tra diritto interno e diritto concordatario, la seconda in materia di conflitti tra diritto interno e diritto internazionale consuetudinario). Cid
detto, la diversita di contesto non ostacola lesportazione di quegli argomenti al caso in esame, che tratta di rapporti tra diritto interno e diritto
dell'UE, in quanto la Corte ha chiarito con la sentenza n. 238/2014 che la nozione di “controlimiti”¢ unitaria. Sul punto sia consentito rinviare
a P. FARAGUNA, 4i confini della Costituzione, Milano, 2015, in particolare pp. 11-26.

“ Corte cost., sent. n. 18/1982, punto 4 del considerato in diritto.

47 Corte cost., sent n. 24/2004, punto 4 del considerato in diritto, richiamata da Corte cost., sent. n. 262/2009.
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stanza dalla commissione dell'illecito significherebbe punire una persona “diversa” dall’autore
del fatto*.

Se sulla necessita della presenza all'interno del sistema penale di un simile istituto vi ¢
unanimita di consensi, altrettanto non puo dirsi per cio che concerne la natura giuridica della
prescrizione, tema che nel tempo ha fomentato accesi dibattiti dottrinali, nei quali ha tenden-
zialmente prevalso la tesi sostanziale®. Tale conclusione ¢ accolta anche dalla giurisprudenza
della Corte costituzionale, secondo la quale I'istituto incide direttamente sulla punibilita in
concreto di una condotta vietata dalla legge e, dunque, rientra senz’altro nell'ambito di ap-
plicazione del fondamentale principio del nullum crimen, nulla poena sine lege. Ragion per
cui tutte le questioni di legittimita costituzionale volte a modificare in senso piu sfavorevole
all'imputato il regime prescrizionale sono state, a oggi, dichiarate inammissibili, visto che il
loro eventuale accoglimento avrebbe decretato una modifica peggiorativa della responsabilita
penale dell'imputato. I1 diritto vivente — condiviso anche dallordinanza di rimessione — ¢
quindi granitico sul punto: la garanzia stabilita dall’art. 25, comma secondo, Cost., copre non
solamente la fattispecie incriminatrice e la pena, ma si estende anche a tutti gli aspetti inerenti
alla punibilita, tra i quali rientra senz’altro istituto sostanziale della prescrizione™.

In posizione antitetica si colloca la Corte di giustizia, che, affrontando in modo analiti-
co la problematica inerente la natura giuridica della prescrizione, circoscrive notevolmente
l'area applicativa del principio di legalita di matrice europea, previsto dall’art. 49 della Carta
dei diritti fondamentali dell'Unione e — in forza del rinvio operato dall'art. 52 — dall’art. 7
CEDU, cosi come interpretato dalla Corte di Strasburgo. La giurisprudenza di quest’ultima,
puntualmente richiamata nell’iter argomentativo della pronuncia Taricco, afferma che nella
tutela offerta dal nullum crimen rientrano solamente gli elementi costitutivi del reato e la
sanzione prevista, non di certo la prescrizione che, riferendosi in particolar modo alle condi-
zioni di procedibilita e perseguibilita di un fatto gia previsto dalla legge come reato, avrebbe
natura meramente processuale’’. Conseguentemente, I'immediata applicazione di un termine
prescrizionale piu lungo a un fatto commesso in precedenza non violerebbe il divieto di irre-
troattivita in malam partem, ma, al contrario, si adeguerebbe al principio del tempus regit actum
previsto per le disposizioni di rito.

L’impostazione seguita dai giudici europei non sembra irragionevole, anzi, potrebbe essere
avallata anche in ambito nazionale, nel momento in cui la Corte costituzionale si trovera a de-
cidere sullordinanza di rimessione. Tale esito potrebbe essere agevolato dal fatto che lo Stato
italiano nel 2013 ha firmato il Quarto Protocollo alla Convenzione del Consiglio d’Europa
del 1957 sull’estradizione, nel quale si prevede che il decorso della prescrizione non impedisce
la consegna della persona allo Stato richiedente. Ebbene, da questa formulazione si dovrebbe
implicitamente desumere — cosi come ha fatto la Terza Sezione della Cassazione nella prima
sentenza in cui ha disapplicato gli artt. 160-161 c.p.>* — che persino il legislatore interno abbia
rinunciato a qualificare la prescrizione come elemento della “legge penale” rilevante ai sensi
dell’art. 25, comma secondo, Cost™.

Certo, nonostante tale apertura, il compito della Corte costituzionale non si presenta come
agevole: per evitare di azionare il meccanismo dei controlimiti dovra trovare un equilibrio
tra le diverse estensioni del principio del nullum crimen, nulla poena sine lege europeo e del
medesimo principio nazionale. Come evidenziato in precedenza, nell’alveo di protezione di
quest’ultimo non rientrano solo gli elementi che descrivono la fattispecie penale e le relative
sanzioni, ma anche tutti quegli istituti che influiscono sulla punibilita in concreto dell'agen-
te. Tuttavia, se ci si sofferma sulla ratio dell’art. 25, comma secondo, Cost., si puo ipotizzare
una soluzione diversa, pil vicina a quella adottata in campo sovranazionale: il principio di

“ Sul fondamento razionale della prescrizione si veda P. P1sa, voce Prescrizione, in Enc. dir., XXXV, Milano, 1986, pp. 79-81; S. SiLvani, I/
giudizio del tempo. Uno studio sulla prescrizione del reato, Bologna, 2009, pp. 52-66.

# Per un'analisi delle varie posizioni dottrinali sulla natura giuridica della prescrizione cfr. A. MOLARI, voce Prescrizione del reato e della pena
(diritto penale),in Nowviss. dig. it., X111, Torino, 1966, pp. 680 ss.; F. Grunta — D. MicHELETTI, Tempori cedere. Prescrizione del reato e funzioni
della pena nello scenario della ragionevole durata del processo, Torino, 2003, in particolare pp. 63-71.

50 Cfr., ex plurimis, Corte cost., sent. n. 143/2014; Corte cost., sent. n. 324/2008; Corte cost., sent. n. 394/2006 e la giurisprudenza ivi
richiamata.

51 Cfr. Corte EDU, II Sez., sent. 22 giugno 2000, ricc. n. 32492/96, 3254796, 32548/96, 33209/96, 33210/96, Coéme ¢ a. c. Belgio, punti 149-
150.

52 Cass. pen., Sez. I11, 15 settembre 2015, n. 2210, cit.

53 Contra F. VIGaNO, La prima sentenza della Cassazione post Taricco, cit. UA. non condivide I'argomento, sull'assunto che «resterebbe da
dimostrare che la disposizione del protocollo in questione sia legittima dal punto di vista della sua compatibilita con I'art. 25, comma 2, Cost.».
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legalita, nello specifico il corollario dell'irretroattivita ivi consacrato, salvaguarda la possibilita
autodeterminarsi liberamente di ogni singolo soggetto, che ¢ in grado di sapere a priori quali
sono i comportamenti illeciti e, soprattutto, a quali conseguenze pud andare in contro in caso
di violazione della norma di legge. Il nucleo essenziale del principio — che, come evidenziato
nel paragrafo precedente, puo quindi atteggiarsi a controlimite — non sembra riguardare il
“tempo dell'oblio”, il quale pud successivamente cambiare senza che I'imputato possa lamen-
tare alcuna lesione dei suoi diritti**. La soluzione qui proposta si avvicina molto a quanto
affermato dall’Avvocato Generale, secondo cui non sussiste in capo al singolo individuo alcun
affidamento meritevole di tutela sul fatto che le norme applicabili sulla durata, il decorso e
Iinterruzione della prescrizione debbano necessariamente orientarsi sempre alle disposizioni
di legge in vigore al momento della commissione del reato®. Similmente, in un passaggio di
una risalente ordinanza del giudice delle leggi, che nei nostri auspici dovrebbe essere ripreso
in futuro, si afferma che «non puo assegnarsi alcun rilievo giuridico ad una sorta di aspettativa
dell'imputato al maturarsi della prescrizione»*.

Ci rendiamo conto che la strada da percorrere ¢ impervia e richiederebbe una presa di
posizione molto coraggiosa da parte della Corte costituzionale, chiamata a discostarsi da un
diritto vivente quasi irremovibile nel far rientrare l'istituto ex art. 157 c.p. tra le disposizioni
sostanziali coperte dal principio del nu/lum crimen, nulla poena sine lege e non tra le mere con-
dizioni di procedibilitd, come avviene in alcuni Paesi europei*’. Per tali motivi, ci arrischiamo
a proporre un'ulteriore soluzione, che potremmo definire di compromesso.

La Corte di giustizia, pronunciandosi sul caso Taricco, non ha censurato in toto la disci-
plina nazionale della prescrizione, ma si ¢ soffermata solamente sul peculiare meccanismo del
computo del termine massimo qualora siano presenti atti interruttivi, ritenendolo illegittimo
nella parte in cui consente 'impunita sistematica degli autori di reati che ledono (anche) le
finanze dell'Unione. Detto altrimenti, sul banco degli imputati sono saliti solamente gli artt.
160, ultimo comma, e 161, secondo comma, c.p., mentre non sembra esservi alcuna incompa-
tibilita tra il diritto dell’'UE e la regola generale sancita nell'art. 157 c.p., ai sensi della quale il
tempo necessario a prescrivere ¢ pari al massimo della pena edittale prevista per ciascun reato.

Si potrebbe allora sostenere che solamente quest’ultimo termine, in quanto intimamente
collegato alla gravita del reato e alla legalita della pena, abbia natura sostanziale, o quantomeno
goda della garanzia offerta dall’art. 25, secondo comma, Cost. Una qualsiasi modifica che inci-
da negativamente sullo stesso — sia essa operata da fonte legislativa o giurisprudenziale — non
potrebbe quindi trovare applicazione retroattiva, poiché andrebbe a ledere un’aspettativa le-
gittimamente sorta in capo all'imputato nel momento in cui ha commesso 'azione criminosa.

Diverso il discorso per la disciplina dell’interruzione del termine prescrizionale, la cui fun-
zione ¢ quella di concedere un maggiore lasso di tempo per ovviare alle lungaggini del pro-
cesso penale, senza che in cid si possa scorgersi alcun legame con le esigenze di prevenzione
generale che — come detto a inizio paragrafo — caratterizzano la prescrizione. Gli artt. 160-161
c.p. richiedono inoltre il compimento di tassativi atti procedimentali, che per il reo sono as-
solutamente eventuali e non possono rientrare nella sfera, tutelata ex art. 25, secondo comma,
Cost., di cio che pud ragionevolmente aspettarsi al momento del fatto. Alla luce di quanto
detto, l'istituto dell'interruzione dovrebbe essere ricondotto nell’alveo delle disposizioni pro-
cessuali, con la conseguenza che in caso di successione di norme gli si applicherebbe il criterio
del tempus regit actum®. Per tornare al caso previsto nellordinanza di rimessione, il giudice
sarebbe quindi legittimato ad applicare il pit lungo termine previsto per i reati di cui all’art.
51, commi 3 &is e 3 quater, c.p.p., anche alle fattispecie in materia di IVA realizzate prima della

5 In tal senso, cfr. G. Marinuccr - E. Dovcini, Corso di diritto penale, 111 ed., Milano, 2001, pp. 263-264. Gli A. sottolineano come la ratio
del principio di irretroattivita sia quella di garantire al cittadino la possibilita di sapere se e in quale misura potra essere punito, «e non gia di
sapere per quanto tempo dovra stare nascoso dopo aver commesso il fatto, per poi tornare tranquillamente alla vita di tutti i giorni». Nella
medesima prospettiva, si veda anche D. PULITANO, Legalita penale discontinua? Paradigmi e problemi di diritto intertemporale, in Riv. it. dir.
proc. pen., 2002, p. 1298; V. GrEV1, Garanzie individuali ed esigenza di difesa sociale nel processo penale,in AA.VV., Garanzie costituzionali e diritti
fondamentali,a cura di L. Lanfranchi, Roma, 1997, p. 279.

5% Conclusioni dell’Avvocato Generale Juliane Kokott presentate il 30 aprile 2015, § 119.

%6 Corte cost., ord. n. 452/1999.

57 Cfr., sul punto, M. BAsSINI, Prescrizione e principio di legaliti nell ordine costituzionale europeo. Note critiche sulla sentenza Taricco,in Consulta on
line, 12 febbraio 2016, p. 100, il quale porta I'esempio della Francia, del Belgio e della Germania, dove le norme che disciplinano la prescrizione
hanno natura processuale.

%8 Tale soluzione viene prospettata, seppure con motivazioni parzialmente differenti, da G. SALCUNI, Legalita europea e prescrizione del reato,
cit., p. 11.
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pubblicazione della sentenza Taricco, senza con cid violare il principio del nullum crimen®.

Attraverso la prospettata “scissione” tra natura giuridica della prescrizione e natura dell’in-
terruzione — beninteso, sempre che la Corte costituzionale la avvalli e non la ritenga artificiosa
— si eviterebbe di arginare troppo 'ambito di applicazione della legalita nazionale, che con-
tinuerebbe a coprire la disciplina centrale della prescrizione, ovverossia l'art. 157 c.p. Prose-
guendo su questa strada, il giudice delle leggi riuscirebbe inoltre a soddisfare le richieste della
Corte di giustizia, perché garantirebbe la punizione degli autori dei gravi reati in materia di
IVA: nei processi a loro carico, non vi sarebbe un limite massimo in presenza di atti interrut-
tivi e le lunghe e complesse indagini potrebbero seguire il loro corso naturale fino a giungere
all'accertamento definitivo della responsabilita penale.

Cosi, almeno in tale contesto, verrebbe meno la paradossale situazione dello «oblio scien-
te»®’, drasticamente aumentata in Italia, specie dopo la riforma realizzata nel 2005 con la c.d.
legge ex Cirielli. Sono difatti numerosissimi ed eterogenei i reati che si prescrivono all'interno
del processo, nonostante lo Stato abbia manifestato il proprio interesse alla persecuzione di
un determinato delitto, proprio mediante I'instaurazione di tale processo. La causa di questa
disfunzione va ricercata anche nell’abbassamento del “tetto” invalicabile di prescrizione, pari
ora al tempo ordinario maggiorato solamente di un quarto, mentre anfe riforma poteva essere
allungato sino alla meta®'.

Ebbene, la pronuncia europea emessa sul caso Taricco e la seguente ordinanza della Corte
d’appello di Milano, tra i molteplici problemi sollevati, hanno avuto sicuramente il merito di
riaccendere il dibattito sul meccanismo prescrittivo, al momento caratterizzato da pitt ombre
che luci. A prescindere da come la Corte costituzionale si muovera in questo complesso sce-
nario, un legislatore attento non dovrebbe perdere l'occasione, gia troppo a lungo rimandata,
per intervenire nuovamente sulla prescrizione, stando attento a garantire sia una maggiore
effettivita della sanzione penale che una ragionevole durata dei processi®.

8 Osservazioni conclusive.
[ ]

Si ¢ visto, in definitiva, come la questione introdotta oftra alla Corte alcune vie d’uscita
da imboccare, diverse dalla pronuncia di accoglimento. Vi ¢ perd da aggiungere, in sede con-
clusiva, che la preoccupazione della Corte potrebbe — e probabilmente dovrebbe — non essere
semplicemente quella di disfarsi della questione piu in fretta possibile.

11 problema sollevato dalla vicenda Taricco esiste, e ha certamente pregio costituzionale:
per questo la Corte avrebbe molto da perdere a voltare semplicemente le spalle. Al di 12 delle
strettoie procedimentali, infatti, quel che la Corte di giustizia ha posto sul tavolo ¢ un proble-
ma di certo non nuovo, ma tutt’altro che secondario, che affligge l'ordinamento italiano. Un
problema che dalla lunghezza dei processi passa attraverso la prescrizione di un numero tale
di reati che, in alcuni settori — ove tempi di prescrizioni troppo brevi si combinano a esigenze
di indagine e accertamento con tempi lunghi — conducono a un quadro di sostanziale e diffusa
impunita. Il riflesso soggettivo di questa ineflicienza, da un lato, comporta una situazione che
soltanto la prescrizione rende tollerabile per I'individuo che si imbarchi in quella che potrebbe
essere una lunghissima navigazione processuale. In questi casi, stabilire un tempo massimo
entro il quale la pretesa punitiva possa essere esercitata permette di mettere cittadino al riparo
dalle molte controindicazione che deriverebbero da unesposizione indefinita al processo (in-
certezza dei rapporti giuridici, difficolta di esercizio del diritto di difesa quando sia trascorso
molto tempo dai fatti di cui si disputa, affievolimento di ogni ambizione rieducativa). Eppure
il riflesso oggettivo-ordinamentale di questa situazione ¢ la sostanziale incapacita del siste-

% Distingue tra atti interruttivi posti in essere prima e dopo la pronuncia della Corte di giustizia, E. Lupo, La primauté de/ diritto dell’'UE e
Lordinamento penale nazionale. Riflessioni sulla sentenza Taricco, in Dir. pen. cont., 29 febbraio 2016, p. 13.

0 Espressione utilizzata da F. Grunta - D. MicHELETTI, Tempori cedere, cit., p. 96.

¢! Per un’analisi pit approfondita sulle modifiche introdotte dalla 1. n. 251/2005 all'istituto dell'interruzione della prescrizione si veda A.
BARAZZETTA, Interruzione della prescrizione e termini massimi, in AANVV., Nuove norme su prescrizione del reato e recidiva. Analisi della legge 5
dicembre 2005, n. 251 (“ex Cirielli”), a cura di A. Scalfati, Padova, 2006, pp. 159 ss.; G. CARUSO, voce Prescrizione del reato e della pena, in Dig.
disc. pen., Agg. IV, Torino, 2008, pp. 781-783.

%2 Si ricorda, a tal proposito, che & attualmente ¢ allesame del Parlamento il d.d.1. n. 2067, concernente la c.d. riforma della Giustizia, al cui
interno si prevede una modifica alla disciplina della prescrizione, in particolare per cid che concerne le ipotesi di sospensione e interruzione,
nonché gli effetti delle stesse (testo consultabile in www.senato.if). In argomento si veda amplius G. SPANGHER, La riforma Orlando della
giustizia penale: prime riflessiont, in Dir. pen. cont., 5 ottobre 2016.
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ma penale, in alcuni settori, di svolgere la sua funzione. E con questo, a seconda del settore
materiale ove ci si muova, l'incapacita dell'ordinamento di garantire le funzioni fondamen-
tali nei confronti delle quali la sanzione penale si pone come presidio. Nel caso Taricco, il
finanziamento del bilancio, non soltanto dell'Unione, ma anche dello Stato. Tra impunita e
imprescrittibilita, gli interessi costituzionali da bilanciare sono dunque molti. E l'esigenza di
un diverso bilanciamento rispetto al quadro attuale, che ¢ in fin dei conti il tema che la Corte
di giustizia solleva, ¢ un tema che la Corte costituzionale avrebbe ragione di non ignorare. Al
contrario, loccasione che dalla vicenda Taricco ha portato questa questione a Palazzo della
Consulta puo essere propizia affinché la Corte rivolga al legislatore un messaggio perentorio
affinché intervenga a riformare complessivamente 'istituto della prescrizione. Un intervento
robusto era infatti gia stato invocato dalla Corte, e ora pare non piu prorogabile, posto che il
caso Taricco potrebbe rivelarsi soltanto un apripisita.

Lattrezzatura decisionale della Corte & sufficientemente ricca da consentire di scegliere tra
uno spettro di strumenti pilt 0 meno incisivi che vanno da un semplice monito — con il rischio,
che la storia dimostra fondato, di veder finire questo monito del tutto inascoltato dal decisore
politico — a soluzioni piu incisive che magari prefigurino gia ora l'unica alternativa possibile,
ovvero lesercizio da parte della Corte di quella funzione di supplenza — non richiesta dalla
Corte e nemmeno molto gradita — che gia in molti altri settori materiali, dalla tutela dei diritti
civili alla ricalibrazione dei rapporti centro-periferia, ha dovuto svolgere negli ultimi anni.
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ABSTRACT

Il principio del primato del diritto dell'Unione
europea costituisce un pilastro essenziale della
costruzione giuridica europea, che tuttavia incontra
particolari difficolta a imporsi allorché deve operare
rispetto allordinamento penale degli Stati membri,
dominati dal principio di legalita, e in generale da
principi costituzionali che concorrono a formare la
stessa identita nazionale degli stessi Stati membri,
che I'Unione ¢ tenuta a rispettare. Emblematici di
tali difficolta sono gli obblighi statuiti dalla Corte
di giustizia nella sentenza Melloni, che hanno
posto il Tribunal Constitucional spagnolo di fronte
all’alternativa se accettare una limitazione del proprio
diritto costituzionale al giusto processo in omaggio alla
funzionalita del mandato di arresto europeo, ovvero
se opporsi frontalmente ai giudici di Lussemburgo;
nonché quelli statuiti dalla Corte di giustizia nella
sentenza Turicco, attualmente sottoposta al vaglio della
Corte costituzionale italiana, e la cui sostenibilita al
metro dei principi fondanti I'identita costituzionale
italiana ¢ in particolare oggetto di esame nel presente
contributo.

The principle of the primacy of EU law is fundamental
to the European legal structure, but it isn’t easily
established when confronted with the national
criminal legal systems, ruled by the principle of
legality and generally by constitutional principles
concurring to form the member states’ national
identity itself, something that the Union must respect.
A prime example of these difficulties is the case of the
obligations imposed by the Court of Justice in Me/loni,
which found the Spanish “Iribunal Constitucional”
faced with the choice between accepting a limitation
to its constitutional right to a fair trial in deference
to the application of the European arrest warrant, or
taking a position against the judges in Luxembourg.
Or those imposed by the Court of Justice in Zaricco,
which is currently under review by the Italian “Corte
Costituzionale”, and whose sustainability against
the founding principles of the Italian constitutional
identity is specifically examined in this article.

" Testo ampliato ed aggiornato dell'intervento tenuto nel convegno svoltosi il 13 novembre 2015 nella Corte di cassazione sul tema “La pri-
mauté nell'Unione allargata”, su iniziativa del Movimento per la giustizia e di Magistratura democratica. Alla stesura del testo ha collaborato
la dott.ssa Annarita De Rubeis, dottore di ricerca in diritto e procedura penale.
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SOMMARIO 1. Premessa.— 2. La conclusione del caso Melloni.— 3. La sentenza 8/9/2015, Taricco. — 3.1. 1l contenuto
della sentenza. Le due ipotesi di contrasto del codice penale italiano con il diritto dell'Unione.— 3.2.
La diversa rilevanza delle due ipotesi. — 3.3. L'accertamento del contrasto. — 3.4. Le conseguenze del
contrasto. — 3.5. I problemi di costituzionalita posti dalla sentenza Taricco. — 4. Una riflessione finale.

1 Premessa.
[ ]

Il primato del diritto dell'UE, che ne costituisce un pilastro essenziale, ¢ destinato ad
incontrare particolari difficolta quando deve operare rispetto allordinamento penale degli Sta-
ti membri. Cid non deve sorprendere perché le garanzie costituzionali della materia penale
concorrono a formare “I'identitd nazionale” degli Stati membri, “insita nella loro struttura...
costituzionale”, che 'Unione ¢ tenuta a rispettare, secondo il disposto dell’art. 4, par. 2, TUE.

Le difficolta sono emerse in modo evidente di fronte a due ben note sentenze della Gran-
de Chambre della CGUE, che hanno aperto un dibattito molto vivace sul mancato rispetto,
da parte della Corte europea, di dette garanzie e quindi sulla necessita di rendere operanti i
controlimiti alla cessione di sovranita effettuata, in conformita del disposto dell’art. 11 Cost.,
dallo Stato italiano a favore dell’'UE.

La prima sentenza' ¢ meno recente e concerne un caso gia concluso per lo Stato membro,
che ¢ la Spagna. La sua conclusione fornisce un interessante esempio di soluzione concreta
delle difficolta senza accentuare i contrasti che la primauté puo porre. La seconda sentenza® ¢
recente e ha fatto sorgere problemi oggi molto discussi e rispetto ai quali da pit parti viene
invocata loperativita dei controlimiti, finora affermati dalla Corte costituzionale®, ma mai
applicati rispetto al diritto del'UE.

La sentenza Melloni ha formato oggetto di numerosi ed approfonditi studi, onde la si
considerera soltanto nelle indicazioni utili al tema del primato del diritto dell’'UE, alla luce
soprattutto della conclusione che il caso ha avuto ad opera dei giudici spagnoli.

Sulla sentenza Taricco, invece, ci si soffermera pitt ampiamente, essendo molto dibattuto il
problema della sua applicazione e della invocabilita, per renderla inoperante, dei controlimiti
derivanti dal rispetto dei principi fondamentali dellordinamento costituzionale.

2 . La conclusione del caso Melloni.

La sentenza della Corte di Lussemburgo Melloni risolve tre questioni poste dal Tribunal
Constitucional di Madrid in ordine sia alla interpretazione che alla validita di norme delle
decisioni quadro sul mandato di arresto europeo (MAE trasmesso dall'Italia alla Spagna per
lesecuzione di una condanna inflitta in contumacia da giudici italiani). La CGUE ha affer-
mato che la normativa europea sul MAE, riconosciuta “compatibile” con gli artt.47 (processo
equo) e 48 (rispetto dei diritti di difesa) della Carta dei diritti fondamentali dell’'UE, prevale
sulle disposizioni nazionali, “quand’anche di rango costituzionale™. Ha percio ritenuto che la
Spagna non potesse rifiutare lesecuzione del MAE per il fatto che I'ltalia non garantiva in
ogni caso la riapertura del processo conclusosi con la condanna passata in giudicato, garanzia
invece riconosciuta dall’art. 24 della Costituzione spagnola, come interpretato da precedenti
pronunzie del Tribunal Constitucional.

La primauté della normativa europea sul MAE va affermata, secondo la CGUE, non ostan-
te il disposto dell’art. 53 della stessa Carta, che fa salvo lo standard di tutela dei diritti fon-

1 CGUE, 26/2/2013, caso Melloni, causa C-399/11.

2 CGUE, 8/9/2015, caso Taricco, causa C-105/14.

3 Cio ¢ avvenuto originariamente nella sentenza n.183/1973 ¢ poi, in termini netti, nella nota sentenza n.170/1984 (Granital), in cui la
Corte costituzionale ha rivendicato il proprio potere di sindacare il rispetto da parte del diritto europeo dei “principi fondamentali del
nostro ordinamento costituzionale” e dei “diritti inalienabili della persona umana”. Questo principio viene ricondotto dalla giurisprudenza
costituzionale a quello per il quale anche le modifiche costituzionali sono tenute al rispetto dei “principi supremi dell'ordinamento
costituzionale” (v., per es., la sentenza n.203/1989).

4§ 59 della sentenza Melloni.
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damentali pit elevato eventualmente previsto dalla Costituzione dello Stato membro, perché
occorre salvaguardare “il primato, I'unita e l'effettivita del diritto dell’'Unione™, e cid comporta
“l'uniformita dello standard di tutela dei diritti fondamentali definito dalla decisione quadro”
sul MAE® e la necessita che lo Stato membro non ostacoli “I'applicazione di atti di diritto
dell'Unione pienamente conformi alla Carta, sulla base del rilievo che essi non rispetterebbero
i diritti fondamentali garantiti dalla Costituzione di tale Stato™.

A seguito della sentenza della CGUE il Tribunal Constitucional spagnolo ha deciso il ri-
corso de amparo proposto dal Melloni (nel corso del quale erano state poste alla Corte europea
le tre menzionate questioni) con la sentenza 13/2/2014%, con la quale ha rigettato il ricorso
del Melloni, ma sulla base di un mutamento della propria giurisprudenza sull’art. 24 della
Costituzione nazionale, il cui disposto ¢ stato limitato all'interno della giurisdizione spagnola
e quindi ritenuto non applicabile nel caso di consegna di una persona ad un ordinamento
straniero.

In tal modo il giudice spagnolo sembra avere colto il significato della pronunzia della
CGUE che non intende limitare la tutela posta dalla Costituzione nazionale, ma, nel solo
ambito del mandato di arresto europeo ed in applicazione del principio del mutuo riconosci-
mento delle decisioni degli Stati membri, richiede un livello di protezione minore ma confor-
me a quello previsto dalla Cedu, come interpretata dalla Corte di Strasburgo. L'integrazione
richiesta dall’istituto del MAE non esige un perfetto allineamento delle norme di garanzia
previste nei vari Stati, che sarebbe difficile e comunque lento conseguire’. La normativa euro-
pea non puod che fissare standard intermedi di tutela', che la CGUE ha valutato conforme sia
alla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione che alla Cedu.

Occorre riconoscere che il Tribunal Constitucional non richiama il primato del diritto
dell'UE, tanto che la motivazione della pronunzia ¢ criticata da opinioni concorrenti in cui
si sostiene che, in materia di MAE, ci si sarebbe dovuti adeguare alla interpretazione della
pronunzia europea e quindi ritenere sufficiente il livello di tutela posto dagli artt.47 e 48 della
citata Carta, come interpretati dalla CGUE. E certo il contenuto della sentenza finale del
Tribunal rende irrilevante la domanda di pronuncia pregiudiziale in precedenza proposta alla
CGUE, essendosi ritenuta inapplicabile, nel caso Melloni, la garanzia prevista dal diritto in-
terno, e quindi insussistente l'ostacolo inizialmente prospettato dal giudice spagnolo in ordine
alla esecuzione del MAE trasmesso dall'Italia.

Si percepisce, perd, 'intenzione del Tribunal Constitucional di non contrapporsi alla Corte
europea e di non contestare lesistenza della primauté anche nella materia penale, senza rendere
operanti i “controlimiti” alla stessa, la cui esistenza ¢ peraltro ribadita in linea astratta all'inizio
della stessa sentenza'l.

Latteggiamento ¢ quello stesso delle Sez, un. della Cassazione italiana che, giudicando
sulla possibilita di non dare esecuzione ad un MAE emesso da uno Stato che non prevede
termini massimi della custodia cautelare, non hanno applicato la norma di garanzia prevista
dall’art. 13, ultimo comma, Cost., il quale impone limiti massimi alla carcerazione preventiva,
ma hanno dato alla disciplina interna del MAE, che pure ¢ sul punto conforme alla Costi-
tuzione, una interpretazione che tenesse conto della sostanza delle garanzie previste dalla
disciplina dello Stato emittente?.

5§ 60 della stessa sentenza.

6§ 63 della sentenza citata.

7§ 58 della sentenza.

8 V., al riguardo, . VicANO, Obblighi di ad