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EDITORIALE

Perenne emergenza, emergenza ed emergenza perenne.

“La perenne emergenza™ é il titolo di un fortunato
saggio di Sergio Moccia, pubblicato per la prima
volta nel 1997, che scandaglio, nella prospettiva di
un’inedita visione sistemica del fenomeno, i (gia
all’epoca) numerosi affioramenti nel sistema penale
dell’habitus legislativo di utilizzare il diritto penale
quale strumento di “lotta” dell’eruzione acuta di ma-
nifestazioni criminose piu o meno endemiche, radi-
cate o insidiose. La “perenne emergenza” — notava
nella prefazione Alessandro Baratta — ¢, quindi, un ti-
tolo doppiamente felice, perché parla del male cro-
nico del diritto penale moderno e della sua declina-
zione piu recente, che secondo I'autore puo farsi ini-
ziare in ltalia con I'entrata in vigore della legge
“Reale” del 1975.

In quest’ottica, la “perenne emergenza” allude sia ad
una “legislazione penale compulsiva™, che vorrebbe
celebrare l'efficienza della risposta sanzionatoria
mentre spesso e solo la plateale espressione di un
uso simbolico della risorsa punitiva, sia all’*emer-
genza perenne” di un diritto penale della «distanza
assiologica»?4, disancorato dai principi di garanzia

della Carta e delle Carte “regionali”.

Sotto il primo profilo, la vacuita dei processi di co-
struzione delle premesse di improvvisa e improcra-
stinabile necessita di intervenire, sotteso alla legisla-
zione penale dell’emergenza, ha trovato un formida-
bile riscontro nella “verita vera” della crisi pande-
mica, dove il “penale” pare giocare (almeno finora)
un ruolo del tutto marginale, dentro il piu ampio
contesto di un diritto profondamente messo alle
corde, scosso nelle fondamenta della generalita ed
astrattezza da un fenomeno sfuggente e mutevole
rispetto al quale le minuzie della regolamentazione
amministrativa sono sembrate piu calzanti. Benin-
teso non si tratta di negare la gravita e la verita del
terrorismo, della criminalita organizzata, della corru-
zione politica, della violenza di genere, dell’evasione
fiscale (ecc.). Si tratta solo di prendere atto che la
vera emergenza, per un verso, ha ribadito che quelle
non erano (non tutte almeno) emergenze ma sem-
mai patologie croniche del sistema sociale italiano (e
non solo), cui era diventato indifferibile dare una ri-
sposta perché la stessa risposta era attesa da troppo

tempo, per l'altro, che la legislazione della “perenne
emergenza” non ha avuto nulla da dire all’emergenza
“veramente vera” della pandemia. La vera emergenza
del contagio ha concorso a convalidare la realta che
la “perenne emergenza” ¢, in parte, perlomeno, ma-
nifestazione della “normalita dell’emergenza pe-
renne”® di un sistema penale nel quale mentre alcune
espressioni dell’esperienza giuridico-penalistica rin-
vigoriscono le “mura”” delle garanzie costituzionali e
convenzionali, altre fanno registrare preoccupanti
flessioni.

Per un verso, vale considerare la sentenza della Corte
suprema® relativa alla disciplina delle domande che
possano nuocere alla sincerita delle risposte, siano
esse quelle “suggestive”, nel significato di “quesiti”
che tendono a suggerire la risposta al teste ovvero
forniscono le informazioni necessarie per rispondere
secondo quanto desiderato dall’esaminatore, anche
attraverso una semplice conferma, siano esse quelle
“nocive”, finalizzate a manipolare il teste, fuorvian-
done la memoria, poiché gli forniscono informazioni
errate e falsi presupposti tali da minare la stessa ge-
nuinita della risposta. Il divieto che I'art. 499 riferisce
indiscriminatamente all’esame a maggior ragione —
ha sancito la Cassazione — deve applicarsi al giudice
cui spetta il compito di assicurare, in ogni caso, la ge-
nuinita delle risposte ai sensi del comma 6 della me-
desima disposizione.

Per l'altro, risulta emblematica la pronuncia di legit-
timita che ha sancito — senza (val bene sottolineare)
fosse in alcun modo necessario al’argomentazione
della decisione — che le deduzioni del consulente tec-
nico del P.M. «devono ritenersi assistite da una so-
stanziale priorita rispetto a quelle tratte dal consu-
lente tecnico della difesa» perché «il pubblico mini-
stero ha per proprio obiettivo quello della ricerca
della verita ... dovendosi necessariamente ritenere
che il consulente dallo stesso nominato operi in sin-
tonia con tali indicazioni»®. La petizione di principio
e piuttosto evidente: poiché il consulente del P.M.
mutua dall’organo il compito (talvolta disatteso) di
svolgere accertamenti anche a favore della persona
sottoposta alle indagini, le sue deduzioni sarebbero
per cio solo “piu vere” di quelle elaborate dal



consulente della difesa, che non ha il compito di
svolgere accertamenti “a favore” del pubblico mini-
stero. Il paralogismo €& in intimo contrasto con I'es-
senza del giusto processo e del rito accusatorio che
alludono (tra l'altro) all'ideale di una regolamenta-
zione del giudizio nella quale & assolutamente da
scongiurare proprio il rischio che il giudice e le parti
del processo (soprattutto il pubblico ministero anche
mediante il travaso nel giudizio delle fonti di prova
raccolte) condividano un’echo chamber di conferme
autoreferenziali, impermeabili alle sollecitazioni della

controparte, nella quale la terzieta del giudice stesso
sarebbe irrimediabilmente compromessa in misura
pil subdola ma non meno grave delle ipotesi codifi-
cate in cui si presume il venir meno dell’assoluta in-
differenza e dell'effettiva equidistanza dalle parti
contendenti.

Giuseppe Losappio
Professore ordinario di diritto penale nell’Univer-
sita degli Studi di Bari “Aldo Moro”.

1S. Moccia, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, | ed., Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 1997.
2 Per questa locuzione ad es. M. DoNiINI, Diritto penale di lotta. Cio che il dibattito sul diritto penale del nemico non deve
limitarsi a esorcizzare, in Studi sulla questione criminale, 2007 (2), p. 55.

3 £l titolo dell’opera collettanea a cura di G. Insolera, Cedam, Padova, 2006.

4 A. FIORELLA, La parte speciale tra codificazione e legislazione complementare, in Prospettive di riforma del codice penale e
valori costituzionali, Atti del Convegno “Enrico de Nicola”, Saint Vincent, 6-8 maggio 1994, a cura del Centro Nazionale di

prevenzione e difesa sociale, Giuffre, Milano, 1996, p. 268.

5 'iterazione e di F. CARRARA, Lineamenti di pratica legislativa (1874), edizione a cura di A. Cadoppi, Bologna, il Mulino, 2007,

p. 365.

6 Parafrasi del titolo del volume di F. CENTONZE, La normalita dei disastri tecnologici. Il problema del congedo dal diritto penale,

Giuffre, Milano, 2004.

7 Cfr. G. MARINuccl, Il diritto penale messo in discussione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 1040.

8 Cass. pen, Sez. IV, 6 febbraio 2020, n. 15331, in questa Rivista.

9 Cass. pen, Sez. lIl, 18 febbraio 2020, n. 16458, in questa Rivista.
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NOVITA

CORTE EUROPEA DEI DIRITTI DELL’'UOMO

Articolo 4, Protocollo 7 CEDU — Ne bis in idem —
Presupposti — Sufficently close connection in sub-
stance — Nozione.

Corte EDU, Sez. IV, Sentenza 21 luglio 2020

Ricorso n. 34503/10, Velkov c. Bulgaria

Con la sentenza in epigrafe la Corte europea dei di-
ritti dell'uomo ha chiarito la portata del requisito —
individuato nel 2016 con la nota sentenza A. e B. c.
Norvegia — di “sufficently close connection in substance
and time”, richiesto ai procedimenti sanzionatori in
materia penale per il rispetto dell’art. 4, Prot. 7 della
Convenzione, che — come € noto — sancisce il divieto
di bis in idem.

La Corte si € concentrata, in particolare, sulla “con-
nection in substance”, ricordando anzitutto gli ele-
menti rilevanti per determinare se esiste una connessione
sufficientemente stretta dal punto di vista materiale: (i.) se
i diversi procedimenti perseguono finalita comple-
mentari e quindi riguardano, non solo in astratto ma
anche in concreto, diversi aspetti dell’atto pregiudi-
zievole per la collettivita; (ii.) se la natura duplice del
procedimento in questione & una conseguenza pre-
vedibile, sia in diritto che di fatto, del medesimo
comportamento illecito; (iii) se il procedimento in
questione sia stato condotto in modo da evitare, per
quanto possibile, la ripetizione della raccolta e della
valutazione delle prove, in particolare attraverso
un’adeguata interazione tra le varie autorita compe-
tenti, da cui risulti che I'accertamento dei fatti effet-
tuato in un procedimento si e ripetuto nell’altro; (iv.)
se la sanzione comminata nel procedimento conclu-
sosi per primo & stata presa in considerazione nel
procedimento conclusosi per ultimo, in modo da non

gravare I'interessato di una sanzione nel complesso
troppo gravosa.

Di tali elementi la Corte ha dovuto tenere conto nella
vicenda oggetto del ricorso, in cui — per fatti di vio-
lenza a cose e persone in occasione di una manifestazione
sportiva — il ricorrente era stato sottoposto a due pro-
cedimenti da parte delle autorita bulgare: 'uno ammini-
strativo, conclusosi con le sanzioni della detenzione
per 15 giorni e del divieto di partecipare ad eventi
sportivi per due anni, e l'altro penale, all’esito del
quale era stata comminata la sanzione di 2 anni di
reclusione.

| Giudici di Strasburgo hanno rilevato la viola-
zione dell’art. 4, Prot. 7 della Convenzione, ritenendo
che alcuni dei suddetti criteri non fossero stati rispet-
tati. Infatti, ha notato la Corte, sia il procedimento
amministrativo che quello penale perseguivano es-
senzialmente lo stesso scopo, ossia punire il turba-
mento dell’'ordine pubblico causato dal ricorrente. In
secondo luogo, I'accertamento dei fatti effettuato
nel procedimento amministrativo non e stato preso
in considerazione nel procedimento penale: le di-
chiarazioni degli stessi testimoni oculari dei fatti
sono state assunte e analizzate separatamente in cia-
scuno dei procedimenti. In terzo luogo, la Corte ha
rilevato che la sanzione della privazione della liberta
personale inflitta al richiedente al termine del proce-
dimento amministrativo non e stata presa in consi-
derazione nellambito del procedimento penale, né
nel determinare la durata della pena detentiva né nel
dedurre da essa i giorni gia trascorsi dal richiedente
in carcere o agli arresti domiciliari.

CORTE COSTITUZIONALE

Questioni decise

Articolo 131 bis c.p. — Particolare tenuita del fatto
— Reati per i quali non é previsto un minimo edit-
tale di pena detentiva — Inapplicabilita — lllegitti-
mita costituzionale.

Corte Costituzionale, 21 luglio 2020, Sentenza n. 156
Presidente Cartabia, Relatore Petitti

In tema di esclusione della punibilita per particolare
tenuita del fatto, con la sentenza in epigrafe la Corte

Costituzionale ha dichiarato I'illlegittimita costituzio-
nale dell’art. 131-bis del codice penale, inserito
dall’art. 1, comma 2, del decreto legislativo 16 marzo
2015, n. 28, recante «Disposizioni in materia di non
punibilita per particolare tenuita del fatto, a norma
dell articolo 1, comma 1, lettera m), della legge 28
aprile 2014, n. 67», nella parte in cui non consente
applicazione della causa di non punibilita per
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particolare tenuita del fatto ai reati per i quali non &
previsto un minimo edittale di pena detentiva.

Articolo 628. c.p. — Rapina propria e impropria —
Trattamento sanzionatorio — Identita — lllegitti-
mita costituzionale — Infondatezza.

Corte Costituzionale, 31 luglio 2020, Sentenza n. 190
Presidente Cartabia, Relatore Zanon

| Giudici a quibus, con tre distinte ordinanze poi riu-
nite, avevano sollevato questioni di legittimita costi-
tuzionale in merito all’identita di trattamento sanziona-
torio previsto per le due fattispecie di rapina (propria
ed impropria). Ad avviso dei rimettenti l'art. 628,
comma 2, ¢.p. si poneva in contrasto con il principio
di uguaglianza (rilevante ex art. 3, Cost.), con il prin-
cipio di offensivita (rilevante ex art. 25, comma 2,
Cost.), con il principio di proporzionalita (rilevante ex
artt. 27, comma 3, 117, comma 1, Cost., 49 CDFUE).
La Corte ha dichiarato non fondate le questioni rela-
tive alla violazione degli articoli 3, 25 comma 2, 27
comma 3, Cost., poiché le due fattispecie in astratto

Questioni sollevate

Articoli 69, comma 4, 311, c.p. — Delitti contro la
personalita dello stato — Circostanza attenuante
della lieve entita del fatto - Divieto di prevalenza.
Cassazione Penale, Sez. I, Ord. 8 settembre 2020 (ud.
17 luglio 2020), n. 25413

Presidente Casa, Relatore Rocchi

Con l'ordinanza in epigrafe la prima Sezione penale
della Corte di Cassazione ha sollevato questione di
legittimita costituzionale dell’art. 69, comma 4, cod.
pen. nella parte in cui prevede il divieto di prevalenza
della circostanza attenuante prevista dall’art. 311
cod. pen,, in riferimento agli artt. 3, 25 e 27 della Co-
stituzione.

Articolo 586 bis, comma 7, c.p. — Utilizzo o som-
ministrazione di farmaci o di altre sostanze al fine
di alterare le prestazioni agonistiche degli atleti -
Dolo specifico — Parziale abolitio criminis — Ec-
cesso di delega.

Cassazione Penale, Sez. Ill, Ord. 21 settembre 2020
(ud. 21 luglio 2020), n. 26326

Presidente Di Nicola, Relatore Corbetta

In tema di utilizzo o somministrazione di farmaci o di
altre sostanze al fine di alterare le prestazioni agoni-
stiche degli atleti, con I'ordinanza in epigrafe la terza

non rivelano differenze in termini di capacita crimi-
nale del soggetto agente, con la conseguenza che la
medesimezza del trattamento sanzionatorio per es-
sere previsto non viola i principi di uguaglianza, of-
fensivita e proporzionalita. La Corte ha altresi dichia-
rato inammissibile la questione di legittimita relativa
all'art. 117, comma 1, Cost., 49 CDFUE, poiché nella
stessa CDFUE é stabilito, all’art. 51, che le disposizioni
della Carta medesima “si applicano [..] agli Stati
membri esclusivamente nell’attuazione del diritto
dell'Unione”. La giurisprudenza della stessa Consulta
ha da tempo chiarito, in coerenza con un costante
orientamento della Corte di giustizia dell’'Unione eu-
ropea, che le norme sovranazionali in questione pos-
sono essere invocate nel giudizio di legittimita costi-
tuzionale solo a condizione che “la fattispecie sotto-
posta all'esame del giudice sia disciplinata dal diritto
europeo [...] e non gia da sole norme nazionali prive
di ogni legame con tale diritto” (Corte cost., Sent. n.
80/2011).

sezione penale della Corte di Cassazione ha solle-
vato, in riferimento all’art. 76 Costituzione, questione
di legittimita costituzionale dell’art. 586-bis, comma
7, cod. pen., introdotto dall’art. 2, comma 1, lett. d),
d.lgs. 1 marzo 2018, n. 21, nella parte in cui — sosti-
tuendo I'art. 9, comma 7, |. 14 dicembre 2000, n. 376,
abrogato dall’art. 7 comma 1, lett. n) del medesimo
d.Igs. n. 21 del 2018 — prevede il “fine di alterare le
prestazioni agonistiche degli atleti”.

Con riferimento alla condotta di commercio di so-
stanze dopanti “non vi e piena coincidenza tra la fat-
tispecie di cui all’abrogato art. 9, comma 7, I. n. 376
del 2000 e quella oggetto di incriminazione da parte
del vigente art. 586-bis, comma 7, cod. pen., che, a dif-
ferenza della precedente figura delittuosa, contempla
il dolo specifico del “fine di alterare le prestazioni ago-
nistiche degli atleti”, prevedendo, in alternativa (ipo-
tesi che qui non rileva), la condotta di commercio di
sostanze idonee a modificare i risultati dei controlli
anti-doping, che vengono assimilati alle sostanze do-
panti”.

Non vi e dubbio “che la previsione, nella nuova figura
delittuosa considerata dal comma 7 dell’art. 586-bis
cod. pen., del dolo specifico rappresenta un filtro se-
lettivo della penale rilevanza della condotta, che é ora
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punita solo ove l‘agente abbia agito con il fine indi-
cato dalla norma, non essendo ovviamente richiesto,
come ogni reato a dolo specifico, che quel fine sia ef-
fettivamente conseguito. In altri termini, la fattispecie
contemplata dall’art. 586-bis, comma 7, cod. pen. non
incrimina piu la commercializzazione tout court di so-
stanze dopanti, come avveniva in relazione all’abro-
gato art. 9, comma 7, I. n. 376 del 2000, ma solo quella
i cui l'agente si prefigge lo scopo ‘di alterare le presta-
zioni agonistiche degli atleti’, indipendentemente
dall’effettivo conseguimento di tale finalita. Per effetto
della previsione dell’indicato dolo specifico, si é percio
realizzata una parziale abolitio criminis, non essendo
piu punito il commercio di ‘sostanze dopanti’ com-
messo in assenza del ‘fine di alterare le prestazioni
agonistiche degli atleti’; in caso del genere, nemmeno
puo trovare applicazione la fattispecie del comma 1,
la quale pure esige il medesimo dolo specifico”.

Ebbene, ad avviso della Corte “la parziale abolitio cri-
minis della fattispecie oggetto di incriminazione da
parte dell’abrogato art. 9, comma 7, I. 14 dicembre
2000, n. 376, nei termini dinanzi precisati, non trova
riscontro nella delega conferita al Governo dall’art. 1,
comma 85, lett. g), I. 23 giugno 2017, n. 103”. Invero,
“tale disposizione autorizzava lattuazione, 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 indi-
spensabile perché lintero ordinamento penitenziario
sia pienamente conforme ai principi costituzionali, at-
traverso linserimento nel codice penale di tutte le fat-
tispecie 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 ugua-
glianza, di non discriminazione e di divieto assoluto di
ogni forma di sfruttamento a fini di profitto della per-
sona medesima, e i beni della salute, individuale e col-
lettiva, della sicurezza pubblica e dell’ordine pub-
blico”.

In conclusione, “reputa il Collegio che il Governo ab-
bia fatto un uso scorretto della delega confe-
rita dall’art. 1, comma 85, lett. g), I. n. 103 del 2017, in
quanto, nel trasferire nel codice penale, rubricato al
comma 7 dell’art. 586-bis, la figura delittuosa gia og-
getto di incriminazione da parte dell’art. 9, comma 7,
I. n. 376 del 2000, ha operato, mediante l'aggiunta del
dolo specifico, una parziale abolitio criminis”.

CORTE DI CASSAZIONE - SEZIONI UNITE

Questioni decise

Articolo 420 bis c.p.p. — Dichiarazione di assenza
— Presupposti — Elezione di domicilio presso il di-
fensore d’ufficio — Insufficienza.

Cass. pen., Sez. Un., Sent. 17 agosto 2020 (ud. 28 no-
vembre 2019), n. 23948

Presidente Carcano, Relatore Caputo

Con ordinanza n. 9114 del 2019, era stata rimessa alle
Sezioni Unite seguente questione di diritto in tema
di dichiarazione di assenza: “se per la valida pronun-
cia della dichiarazione di assenza di cui all’art. 420-
bis cod. proc. pen., integri presupposto sufficiente —
particolarmente nell’ipotesi della sua identificazione
da parte della polizia giudiziaria, con nomina di difen-
sore di ufficio — il fatto che lindagato elegga conte-
stualmente il domicilio presso il suddetto difensore di
ufficio, oppure tale elezione non sia di per sé suffi-
ciente e se, in questo caso, possa tuttavia diventarlo
sulla base di altri elementi che convergano nel far ri-
sultare con certezza che lo stesso € a conoscenza del
procedimento o si e volontariamente sottratto alla

conoscenza del procedimento stesso o di atti del me-
desimo”.

Con la sentenza in epigrafe, le Sezioni Unite avevano
fornito la seguente soluzione: “la sola elezione di do-
micilio presso il difensore di ufficio, da parte dell’inda-
gato, non é di per sé presupposto idoneo per la dichia-
razione di assenza di cui all’art. 420-bis cod. proc.
pen., dovendo il giudice in ogni caso verificare, anche
in presenza di altri elementi, che vi sia stata un’effet-
tiva instaurazione di un rapporto professionale tra il
legale domiciliatario e l'indagato, tale da fargli rite-
nere con certezza che quest’ultimo abbia conoscenza
del procedimento ovvero si sia sottratto volontaria-
mente alla conoscenza del procedimento stesso (prin-
cipio espresso con riferimento a una fattispecie rien-
trante nella disciplina previgente alla introduzione del
comma 4-bis dell’art. 162 cod. proc. pen.)”.

Articoli 62, n. 4, c.p., 73, comma 5, d.P.R. n.
309/1990 — Cessione di sostanze stupefacenti in
presenza di un evento dannoso o pericoloso
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connotato da un ridotto grado di offensivita o di-
svalore sociale — Attenuante del conseguimento di
un lucro di speciale tenuita — Applicabilita.

Cass. pen., Sez. Un., Sent. 2 settembre 2020 (ud. 30
gennaio 2020), n. 24990

Presidente Carcano, Relatore Mogini

Con ordinanza n. 42731 del 2019, era stata rimessa
alle Sezioni Unite la seguente questione di diritto: “se
la circostanza attenuante del conseguimento di un lu-
cro di speciale tenuita di cui all’art. 62 n. 4 c.p. sia ap-
plicabile al reato dicessione di sostanze stupefa-
centi in presenza di un evento dannoso o pericoloso
connotato da un ridotto grado di offensivita o disva-
lore sociale, e se sia compatibile con l'autonoma fatti-
specie del fatto di lieve entita, prevista dall’ art.73,
comma 5, d.P.R. n. 309/90".

Con sentenza n. 24990, depositata in data 2 settem-
bre 2020, e stato affermato il seguente principio di
diritto: “la circostanza attenuante del lucro e
dell’evento di speciale tenuita e applicabile, indipen-
dentemente dalla natura giuridica del bene oggetto di
tutela, ad ogni tipo di delitto commesso per un motivo
di lucro, compresi i delitti in materia di stupefacenti,
ed é compatibile con la fattispecie di lieve entita pre-
vista dall’art. 73, comma 5, del d.P.R. n. 309 del 1990".

Articoli 309, 311 c.p.p. — Ordinanza di misura cau-
telare personale — Annullamento — Giudizio di rin-
vio — Termine per la ricezione degli atti — Decor-
renza.

Questioni rimesse

Articolo 624 c.p.p. — Annullamento parziale della
sentenza — Giudicato progressivo — Esecuzione
della pena in pendenza del rinvio — Configurabi-
lita.

Cass. pen., Sez. I, Ord. 21 luglio 2020 (ud. 10 luglio
2020), n. 21824

Presidente Di Tomassi, Relatore Santalucia

Con l'ordinanza in epigrafe la Suprema Corte ha ri-
messo alle Sezioni Unite alcune questioni relative al
cd. giudicato progressivo e, piu specificamente, al
tema se ed in che limiti, formatasi la cosa giudicata
sull'affermazione di responsabilita con contestuale
annullamento della statuizione sul trattamento san-
zionatorio, in particolare delle determinazioni affe-
renti alla sussistenza e alla rilevanza di elementi cir-
costanziali del reato, possa essere posta in esecu-
zione la pena individuata nella soglia minima.

Cass. pen., Sez. Un., Sent. 29 settembre 2020 (ud. 16
luglio 2020), n. 27104

Presidente Fumu, Relatore Zaza

Con ordinanza n. 4125 del 2020 era stata rimessa alle
Sezioni Unite la seguente questione di diritto: “se, in
tema di misure cautelari personali, nel caso di giudi-
zio di rinvio a seguito di annullamento di ordinanza
che abbia disposto o confermato la misura coercitiva
ex art. 309, comma 9, cod. proc. pen., il termine di
‘dieci giorni dalla ricezione degli atti’ previsto dall’art.
311, comma 5-bis, stesso codice entro il quale il giu-
dice del rinvio ha l'obbligo di decidere a pena di inef-
ficacia della misura, decorre dalla data in cui il fasci-
colo relativo al ricorso per cassazione, comprendente
la sentenza rescindente e gli atti allegati, perviene alla
cancelleria generale del tribunale competente o alla
cancelleria della sezione del tribunale competente per
il riesame ovvero dalla data in cui il tribunale riceve
‘nuovamente’ gli atti dall’autorita procedente richiesti
ai sensi dell’art. 309, comma 5, cod. proc. pen.”.

Con la sentenza n. 27104, depositata il 29 settembre
2020, le Sezioni unite hanno affermato il seguente
principio di diritto: “nel giudizio di rinvio a seguito di
annullamento di ordinanza che abbia disposto o con-
fermato la misura cautelare personale, il procedi-
mento di riesame si svolge seguendo le stesse cadenze
temporali e con le stesse sanzioni processuali previste
dall’art. 309, commi 5 e 10, c.p.p., con inizio di decor-
renza dei relativi termini dal momento in cui gli atti
trasmessi dalla Corte di cassazione pervengono alla
cancelleria del tribunale”.

Tale figura processuale, che la giurisprudenza fa con-
seguire alle ipotesi di annullamento parziale della
sentenza ex art. 624 c.p.p., secondo cui “se lannulla-
mento non é pronunciato per tutte le disposizioni della
sentenza, questa ha autorita di cosa giudicata nelle
parti che non hanno connessione essenziale con la
parte annullata”, é infatti oggetto di contrasti inter-
pretativi “sia sulla possibilita di porre in esecuzione la
pena quando ancora il punto relativo al trattamento
sanzionatorio sia oggetto delle valutazioni del giudice
del rinvio; sia sugli spazi di esecutorieta che possano
riconoscersi ove si sia data risposta positiva al primo
quesito, dovendo stabilirsi come individuare la pena
minima certa non suscettibile di modificazioni in me-
lius e se questa debba essere indicata dal giudice
dell’esecuzione o dalla Corte di cassazione in sede di
annullamento con rinvio, o se possa essere desunta,



o'

TRIMESTRALE, 3, 2020

anche in ragione di computi ipotetici, dagli organi
dell’esecuzione’.

La soluzione dei contrasti relativi ai suddetti punti &
stata, dunque, rimessa alle Sezioni Unite.

CORTE DI CASSAZIONE - SEZIONI SEMPLICI

Art. 2 d. I. n. 463 del 1983 — Omesso versamento
di ritenute previdenziali - Elemento soggettivo -
Carenza di mezzi economici del datore di lavoro -
Rilevanza penale.

Cass. pen., Sez. lll, Sent. 7 luglio 2020 (ud. 12 giugno
2020), n. 20089

Presidente Aceto, Relatore Di Stasi

Con la sentenza in epigrafe, la Corte di cassazione si
€ pronunciata sulla fattispecie di omesso versamento
di ritenute previdenziali, prevista e punita dall’art. 2
d.l. n. 463 del 1983, convertito in I. n. 638 del 1983.
In particolare, il Ricorrente aveva dedotto il vizio di
motivazione in relazione all’affermazione di respon-
sabilita, lamentando che non era stata tenuta nel de-
bito conto, a fini di una pronuncia assolutoria per in-
sussistenza dell’elemento soggettivo, la circostanza
che il mancato versamento era dovuto ad una obiet-
tiva carenza di mezzi economici, causata dalla grave
ed improvvisa crisi economica che aveva colpito
I'azienda fino a condurla al fallimento del 2014.

La Corte ha ritenuto il motivo manifestamente infon-
dato, rilevando che “il reato di omesso versamento
delle ritenute previdenziali ed assistenziali operate
sulle retribuzioni dei lavoratori dipendenti (...) é inte-
grato, siccome e a dolo generico, dalla consapevole
scelta di omettere [ versamenti dovuti, sicché non ri-
leva, sotto il profilo dell’elemento soggettivo, la circo-
stanza che il datore di lavoro attraversi una fase di
criticita e destini risorse finanziarie per far fronte a de-
biti ritenuti pit urgenti o abbia deciso di dare prefe-
renza al pagamento degli emolumenti ai dipendenti’”.

Articolo 270 c.p.p. - Intercettazioni - Divieto di
utilizzazione - Diverso procedimento - Condizioni
di operativita del divieto.

Cass. pen., Sez. IV, Sent. 8 luglio 2020 (ud. 25 giugno
2020), n. 20127

Presidente Fumu, Relatore Pezzella

Con la sentenza in epigrafe, la Cassazione ha valutato
I'applicabilita del divieto di cui all’art. 270, c.p.p., delle
intercettazioni disposte in un procedimento penale
iscritto a carico di ignoti per il reato di riciclaggio di
cui all’art. 648 bis cod. pen., che veniva successiva-
mente tramutato ed iscritto a carico dei soggetti in-
dagati per i reati di associazione per delinquere
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finalizzata all’emissione di fatture per operazioni ine-
sistenti ed autoriciclaggio.

La Corte ha rilevato che, avendo le Sezioni Unite Ca-
vallo (n. 51/2020) escluso la rilevanza del collega-
mento investigativo di cui all’art. 371 c.p.p., restava
solo da verificare se la notizia di reato ex art. 648 bis
c.p. (posta a base di tutti i provvedimenti di intercet-
tazione) potesse ritenersi connessa ex art. 12 c.p.p.
con il delitto di cui agli artt. 61 n. 2, 61 bis, 416 c.p. e
con i delitti di cui agli artt. 110 c.p., 8 D. Lgs. n.
74/2000.

Esclusa pacificamente I'ipotesi di cui alla lettera a)
dell’art. 12 c.p.p., non trattandosi di un unico reato
commesso da pil persone in concorso o coopera-
zione tra loro, o di un unico evento determinato da
pil persone con condotte indipendenti, la Corte ha
altresi escluso l'ipotesi di cui alla lettera b) dell’art. 12
C.p.p.. non trattandosi né pacificamente di un con-
corso formale di reati, né di un reato continuato. E
Cio in considerazione dell’assenza del requisito del
medesimo disegno criminoso, per la cui integrazione
sarebbe stato necessario che gia al momento della
commissione del primo reato della serie, e cioé
quello di riciclaggio ipotizzato con le suindicate mo-
dalita, i successivi, e cioé quelli costituenti titolo cau-
telare, fossero stati realmente gia programmati al-
meno nelle loro linee essenziali.

Esclusa altresi l'ipotesi di cui alla lettera c) dell’art. 12
c.p.p., non risultando in alcun modo dagli atti che
l'ipotizzato reato di riciclaggio sia stato commesso
né per eseguire (e cid pacificamente) né per occul-
tare gli ipotizzati reati di associazione per delinquere
e di emissione di fatture per operazioni soggettiva-
mente inesistenti, la Corte e giunta alla inevitabile
conclusione, che, nel caso di specie, dovesse ritenersi
operante il divieto di cui all’art. 270 c.p.p.

Articolo 319 quater c.p. - Induzione indebita a
dare o promettere utilita - Momento consuma-
tivo del reato.

Cass. Pen., Sez. VI, Sent. 10 luglio 2020 (ud. 20 feb-
braio 2020), n. 20707

Presidente Fidelbo, Relatore Giordano

In tema di induzione indebita a dare o promettere
utilita (art. 319 quater c.p.), con la pronuncia in
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epigrafe la Cassazione ha fatto applicazione dei prin-
cipi, elaborati in materia di corruzione, secondo i
quali, “in caso di commissione del reato mediante pro-
messa il delitto puo ritenersi consumato al momento
della promessa (cfr. Sez. U, n. 15208/2010, Mills) e che
successive pressioni ovvero incontri preparatori in vi-
sta dell’'adempimento, a meno che non sopraggiunga
una novazione ovvero una sostanziale modifica della
promessa, ovvero la dazione, non incidono sul perfe-
zionamento del reato e sulla individuazione del mo-
mento di consumazione”.

Sulla individuazione del momento di perfeziona-
mento e consumazione del reato “non incide la na-
tura bilaterale ovvero la struttura, a concorso neces-
sario, del reato di corruzione e, difatti, analoghe affer-
mazioni la giurisprudenza di questa Corte registra in
relazione al delitto di concussione di cui all’art. 317
c.p. Anche con riguardo a tale fattispecie la giurispru-
denza di legittimita afferma che il reato di cui all’art.
3177 c.p. costituisce una fattispecie a duplice schema,
nel senso che si perfeziona alternativamente con la
promessa o con la dazione indebita per effetto dell’at-
tivita di costrizione o di induzione del pubblico uffi-
ciale o dell’incaricato di pubblico servizio, sicché, se
tali atti si susseguono, il momento consumativo si cri-
stallizza nell’ultimo, venendo cosi a perdere di auto-
nomia latto anteriore della promessa e concretizzan-
dosi lattivita illecita con leffettiva dazione, secondo
un fenomeno assimilabile al reato progressivo”.

La Corte ha cosi affermato che “il reato di induzione
indebita di cui all’art. 319 quater cp., nel duplice
schema attraverso il quale di realizza la condotta co-
stitutiva, si perfeziona alternativamente con la pro-
messa e/o con la dazione indebita per effetto della
condotta induttiva e che, anche solo con la promessa
il delitto si é consumato”.

Articolo 10 quater, d. Igs. n. 74/2000 - Indebita
compensazione - Momento consumativo del
reato.

Cass. pen., Sez. lll, Sent. 15 luglio 2020 (ud. 25 febbraio
2020), n. 20853

Presidente Sarno, Relatore Macrl

Con la Sentenza in epigrafe, la Corte é tornata a pro-
nunciarsi sul reato di indebita compensazione, previ-
sto dall’art. 10 quater, d. Igs. n. 74/2000, con partico-
lare riferimento al momento consumativo della fatti-
specie.

In punto di fatto, il Ricorrente era stato condannato
perché, in qualita di legale rappresentante di una
S.rl, aveva omesso di effettuare per 'anno d’'imposta
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2009, i versamenti dovuti, ponendo in compensa-
zione imposte e contributi mediante I'uso di crediti
IVA non spettanti e/o inesistenti per I'importo di €
55.329,00, superiore alla soglia prevista di €
50.000,00 per i singoli anni d'imposta.

Il Ricorrente aveva cosi lamentato la violazione di
legge per erronea applicazione dell’art. 10 quater d.
Igs. n. 74/2000. L’istruttoria dibattimentale aveva di-
mostrato la sua estraneita al fatto contestato, poiché
non aveva presentato il modello F24. Precisava che
non era stata prodotta la prova che fosse stato invi-
tato dall’Agenzia delle entrate a regolarizzare la sua
posizione. Aggiungeva che il reato aveva natura
istantanea e si consumava con la presentazione del
modello F24. Lamentava infine 'omessa valutazione
del dolo.

Sul punto, la Corte ha ritenuto il motivo non manife-
stamente infondato, ricordando che “ai fini dell’inte-
grazione del reato dell’art. 10 quater d. lgs. n. 74 del
2000, non basta il mancato versamento dell’imposta,
ma é necessario che lo stesso risulti giustificato dalla
compensazione tra i debiti ed i crediti verso lErario,
allorché i crediti non spettino o non esistano. e la com-
pensazione che esprime la componente decettiva o di
frode insita nella fattispecie e che rappresenta il quid
pluris che differenzia il reato dell’art. 10 quater ri-
spetto ad una fattispecie di omesso versamento (...). Il
delitto di indebita compensazione si consuma, di con-
seguenza, al momento della presentazione dell’ultimo
modello F24 relativo all’anno interessato e non in
quello della successiva dichiarazione dei redditi, dal
momento che, con lutilizzo del modello indicato, si
perfeziona la condotta decettiva del contribuente, rea-
lizzandosi il mancato versamento per effetto dell’in-
debita compensazione di crediti in realta non spettanti
in base alla normativa fiscale (...). L indebita compen-
sazione deve pertanto risultare dal modello F24, men-
tre, nella specie, il modello non e stato presentato e
non sono stati rappresentati nella motivazione ele-
menti idonel a ricostruire con precisione la fattispecie
delittuosa”.

Articolo 2 d. Igs. n. 74/2000 - Dichiarazione frau-
dolenta mediante uso di fatture per operazioni
inesistenti - Dichiarazione IVA - Societa operanti
illecita somministrazione di manodopera - Confi-
gurabilita.

Cass. pen., Sez. lll, Sent. 15 luglio 2020 (ud. 26 giu-
gno 2020), n. 20901

Presidente Ramacci, Relatore Corbetta
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Con la sentenza in epigrafe la Corte si € pronunciata
sulla configurabilita del reato di dichiarazione frau-
dolenta mediante uso di fatture per operazioni ine-
sistenti, ex art. 2 d. Igs. n. 74/2000, nel caso fatture
registrate nell’ambito della dichiarazione IVA emesse
da societa operanti illecita somministrazione di ma-
nodopera.

[l Ricorrente, infatti, era stato condannato per tale
reato, perché, in qualita di legale rappresentante di
una S.r.l, al fine di evadere 'imposta sull'lVA per gl
anni 2016, 2017 e 2018, aveva indicato nella dichia-
razione IVA per gli anni diimposta 2017, 2018 e 2019
elementi passivi, previa annotazione nelle scritture
contabili, costituiti da fatture emesse da alcune so-
cieta, puntualmente indicate, relative ad operazioni
giuridicamente inesistenti, atteso che Il'attivita posta
in essere da dette societa era riconducibile a un’ille-
cita somministrazione di manodopera, dissimulata
da fittizi contratti di appalto e servizi.

La Corte ha anzitutto ricordato I'esatta nozione di
“fatture inesistenti”. Sul punto, “lart. 1, lett. a) d.lgs. n.
74 del 2000 chiarisce che, ai fini del presente decreto
legislativo per fatture inesistenti si intendono, tra lal-
tro, le fatture tche riferiscono loperazione a soggetti
diversi da quelli effettivi; ossia sono quei soggetti che,
in realta, non hanno preso parte all’'operazione e sono
invece indicati nel documento. Tale situazione abbrac-
cia il caso in cui il soggetto che ha emesso il docu-
mento non ha pero effettuato la prestazione cui il do-
cumento medesimo si riferisce, perché si tratta di un
soggetto irreale, come nel caso di nomi di fantasia,
oppure non ha avuto alcun rapporto con il contri-
buente finale. In tal modo, infatti, il contribuente fa
apparire di avere speso somme in realta non sborsate
e pone cosl in essere una lesione del bene giuridico
protetto, costituito dal patrimonio erariale”.
Conseguenza di tale interpretazione ¢ il fatto che “il
reato di utilizzazione fraudolenta in dichiarazione di
fatture per operazioni inesistenti (art. 2 d. lgs. n. 74 del
2000) é integrato, con riguardo alle imposte dirette,
dalla sola inesistenza oggettiva, ovvero quella relativa
alla diversita, totale o parziale, tra costi indicati e costi
sostenuti, mentre, con riguardo all’lVA (...) esso com-
prende anche la inesistenza soggettiva, ovvero quella
relativa alla diversita tra soggetto che ha effettuato la
prestazione e quello indicato in fattura”.

Pertanto, “lindicazione di elementi passivi fittizi nella
dichiarazione, avvalendosi di fatture per operazioni
soggettivamente inesistenti, anziché relative ad ope-
razioni oggettivamente inesistenti, non incide sulla
configurabilita del reato di dichiarazione fraudolenta
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previsto dall’art. 2 del d. lgs. 10 marzo 2000, n. 74, il
quale, nel riferirsi all’uso di fatture o altri documenti
concernenti operazioni inesistenti, non distingue tra
quelle che sono tali dal punto di vista oggettivo o sog-
gettivo”.

Ad awviso del Supremo Collegio, quindi, “logico co-
rollario di tale ricostruzione e che il delitto ex art. 2 d.
lgs. n. 74 del 2000 é astrattamente configurabile nel
caso di intermediazione illegale di manodopera,
stante la diversita tra il soggetto emettente la fattura
e quello che ha fornito la prestazione. Si tratta di una
conclusione coerente con il principio affermato da
questa Corte, secondo cui e configurabile il concorso
fra la contravvenzione di intermediazione illegale di
mano d opera (art. 18 d. lgs. n. 276 del 2003) ed il de-
litto di dichiarazione fraudolenta mediante uso di fat-
ture per operazioni inesistenti (art. 2 d. lgs. n. 74 del
2000), nel caso di utilizzo di fatture rilasciate da una
societa che ha effettuato interposizione illegale di ma-
nodopera (...)".

Articolo 83, comma 4, d. I. n. 18/2020 - Sospen-
sione della prescrizione del reato - Applicazione
retroattiva - Configurabilita.

Cass. Pen., Sez. Ill, Sent. 17 luglio 2020 (ud. 2 luglio
2020), n. 21367

Presidente Rosi, Relatore Gai

Con la sentenza in epigrafe la Corte di Cassa-
zione, pronunciandosi in ordine al regime della so-
spensione della prescrizione introdotto dall’art. 83
del d.I. 17 marzo 2020, ha affermato i seguenti prin-
cipi di diritto:

— “e manifestamente infondata la questione di legitti-
mita costituzionale della sospensione del corso della
prescrizione, disposta dall’art. 83, comma 4, del d.l. 17
marzo 2020, in quanto la causa di sospensione e di
applicazione generale, proporzionata e di durata tem-
poranea, e la deroga al principio di irretroattivita della
legge penale sfavorevole, previsto dall’art. 25, comma
2, Cost. risulta giustificata dall’esigenza di tutelare il
bene primario della salute, conseguente ad un feno-
meno pandemico eccezionale e temporaneo, doven-
dosi realizzare un ragionevole bilanciamento tra diritti
fondamentali, nessuno dei quali é assoluto e indero-
gabile”;

— “la sospensione della prescrizione prevista dallart.
83, comma 4, del d.l. 17 marzo 2020 opera dalla data
dell’udienza (ricadente nel periodo 9 marzo-11 mag-
gio 2020) di cui é stato disposto il rinvio e fino all’'11
maggio 2020, mentre, per i procedimenti la cui
udienza era fissata nel periodo 12 maggio-30 giugno
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2020 e rinviati a data successiva, la prescrizione ri-
mane sospesa, ai sensi 83, comma 9, del d.l. 17 marzo
2020, dalla data dell’udienza fino al 30 giugno 2020”.

Articoli 378, 384 c.p. - Favoreggiamento perso-
nale - Esimente grave e inevitabile nocumento
nella liberta o nell’onore - Applicabilita.

Cass. pen., Sez. VI, Sent. 23 luglio 2020 (ud. 7 luglio
2020), n. 22253

Presidente Bricchetti, Relatore Paterno Raddusa

Con la sentenza in epigrafe la Corte di cassazione si
€ pronunciata in tema di favoreggiamento com-
messo dal lavoratore in un caso di infortunio sul la-
voro: il ricorrente, mentendo alla P.G. quanto alle
modalita di un infortunio accaduto ad un suo collega
e avvenuto in sua presenza, aveva reso dichiarazioni
potenzialmente utili a sviare le indagini che si svol-
gevano, per quel sinistro, nei confronti del responsa-
bile della sicurezza per l'ipotesi di reato di cui all’art.
590 cod. pen.

Fra i motivi di ricorso la difesa aveva lamentato di-
fetto di motivazione e violazione di legge con ri-
guardo alla ritenuta non configurabilita dell’esimente
di cui all’art. 384 c.p.: nel concludere per la non ap-
plicabilita di tale esimente la Corte territoriale, da un
lato, si sarebbe avvalsa di una argomentazione tau-
tologica nel ritenere non dimostrate le concrete pro-
spettive di licenziamento che avevano giustificato le
dichiarazioni dellimputato e, dall’altro lato, non
avrebbe considerato che la situazione di pericolo che
poteva aver giustificato le dichiarazioni del ricorrente
trovava ragione nella necessita di perseguire un pro-
prio diritto di difesa, evitando indagini a proprio ca-
rico nel’lambito dell’infortunio occorso al collega.

La Corte ha dichiarato il motivo inammissibile, sulla
base delle seguenti argomentazioni.

In primo luogo, “il pericolo addotto secondo la pro-
spettiva difensiva offerta in appello (i.e., il pericolo di
venire licenziato se avesse detto la verita), non ri-
sponde ad una concreta dimostrazione in punto di
fatto ma ad una mera suggestione logica, peraltro im-
mediatamente smentita dalla conferma delle dichia-
razioni mendaci che hanno concretato il favoreggia-
mento contestato, ribadite dal ricorrente nel corso del
giudizio, allorquando era gia stato licenziato da
tempo e pur potendo avvalersi della via d uscita ga-
rantita dall’ad 376 cod. pen. (ie. la non punibilita in
caso di ritrattazione prima della chiusura del dibatti-
mento, ndr)”.

In secondo luogo non “vale riferirsi ad una situazione
di necessita correlata all’esigenza di sottrarsi a diretti
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profili di responsabilita, per aver in qualche modo con-
tribuito al sinistro (...): una siffatta prospettiva, seppur
smentita apertamente dal motivare della sentenza di
primo grado, non risulta neppure sollecitata in occa-
sione dell’appello e non puo essere dunque addotta in
sede di legittimita, legandosi ad elementi in fatto di-
versi da quelli devoluti alla Corte territoriale”.

Articoli 216, comma 1, n. 1, e comma 2, L.f,, 10, D.
Igs. n. 74/2000 - Bancarotta fraudolenta docu-
mentale - Occultamento o distruzione di docu-
menti contabili - Concorso formale di reati - Ap-
plicabilita.

Cass. pen., Sez. V, Sent. 24 luglio 2020 (ud. 6 luglio
2020), n. 22486

Presidente Palla, Relatore Settembre

Con la sentenza in epigrafe la Corte di cassazione si
€ espressa sulla sussistenza o meno dell’istituto del
concorso formale tra il reato di bancarotta fraudo-
lenta documentale (art. 216, comma 1, n. 1, e comma
2, Lf) e il reato di occultamento o distruzione di do-
cumenti contabili (art. 10, D. Igs. n. 74/2000).

Il tema é di interesse perché — ha ammesso la Corte
— in astratto le due fattispecie potrebbero entrare in
conflitto e potrebbe, dunque, concretarsi una ipotesi
di concorso apparente di norme. Infatti, “la condotta
materiale (del reato di occultamento o distruzione di
documenti contabili, ndr) potrebbe coincidere con
quella sanzionata dall’art. 216 L. fall, che prevede
anch’essa l'occultamento o la distruzione delle scrit-
ture contabili”.

Tuttavia, il supremo Collegio ha ritenuto che “anche
laddove l'occultamento o la distruzione riguardino le
medesime scritture contabili o i medesimi documenti,
nulla osta alla contestazione (...) di entrambi i reati,
che offendono beni giuridici diversi e sono animati da
un diverso fine, trattandosi di reati che, esaminati
sotto il profilo della fattispecie astratta (come sempre
va fatto, allorché si tratti di risolvere il dilemma: con-
corso apparente di norme o concorso formale di
reati?), non sono in rapporto di semplice specialita, ma
di specialita reciproca, in ragione: a) del differente og-
getto materiale dell’illecito; b) dei diversi destinatari
del precetto penale; c) del differente oggetto del dolo
specifico; d) del divergente effetto lesivo delle condotte
di reato (...)".

Sulla base di tali considerazioni, la Corte ha sancito
che “la bancarotta documentale e il reato di cui all’art.
10 cit. concretano una ipotesi di concorso formale di
reati e non pongono — allorché siano trattati congiun-
tamente — problemi di precedente giudicato, né di
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preclusione processuale”, con cio escludendo l'ipotesi
di concorso apparente di norme.

Articolo 12 bis, D. Igs. n. 74/2000 — Reati tributari
— Sequestro diretto — Sequestro per equivalente —
Rapporto.

Cass. pen., Sez. lll, Sent. 29 luglio 2020 (ud. 7 luglio
2020), n. 23042

Presidente Lapalorcia, Relatore Liberati

Con la sentenza in epigrafe la Corte di cassazione si
€ pronunciata in tema di sequestro preventivo fina-
lizzato alla confisca del profitto dei reati tribu-
tari ex art. 12 bis, D. Igs. n. 74/2000 e, in particolare,
sul rapporto tra sequestro diretto e sequestro per
equivalente.

In dettaglio, il supremo Collegio ha ricordato che “co-
stituisce principio consolidato nella giurisprudenza di
legittimita quello secondo cui, in tema di reati tribu-
tari, il sequestro preventivo finalizzato alla confisca
per equivalente puo essere disposto nei confronti del
legale rappresentate di una societa solo nel caso in
cui, all’esito di una valutazione allo stato degli atti
sulla situazione patrimoniale della persona giuri-
dica, risulti impossibile il sequestro diretto del profitto
del reato nel patrimonio dell’ente che ha tratto van-
taggio dalla commissione del reato, pur non essendo
necessaria, ai fini dell’accertamento di tale impossibi-
lita, linutile escussione del patrimonio sociale se gia
vi sono elementi sintomatici dell’inesistenza di beni in
capo all’ente (...), in quanto il sequestro per equiva-
lente strumentale alla confisca del profitto o del
prezzo del reato postula, per la sua ammissibilita, che
non sia possibile il sequestro diretto, nel patrimonio
del soggetto che ha beneficiato delle condotte ille-
cite, del profitto o del prezzo del reato commesso nel
suo interesse e a suo beneficio: si tratta di principio
che, come ricordato, e pacifico nella giurisprudenza,
stante la funzione sussidiaria del sequestro per equi-
valente, principio che ora e stato recepito espressa-
mente, anche per i reati tributari, dall’art. 12 bis,
comma 1, d. lgs. 74/2000, introdotto dall’art. 10 del
d.lgs. 24 settembre 2015, n. 158”.

Ha aggiunto la Corte che “una volta eseguito il seque-
stro diretto di somme di denaro qualificabili come pro-
fitto del reato, non puo neppure procedersi alla sosti-
tuzione di tali somme con altri beni, anche se, astrat-
tamente, di valore pari o superiore all’'ammontare di
dette somme, perché tale operazione comporta la so-
stituzione di un bene di immediata escussione (...) con
un diritto di proprieta non immediatamente
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convertibile in un valore che sia con certezza corri-
spondente al profitto del reato”.

Articolo 2, comma 1 bis, d. I. n. 463/1983 -
Omesso versamento delle ritenute previdenziali
ed assistenziali — Prova della corresponsione della
retribuzione.

Cass. pen., Sez. lll, Sent. 30 luglio 2020 (ud. 23 giugno
2020), n. 23185

Presidente Di Nicola, Relatore Scarcella

La sentenza in epigrafe si e concentrata sui profili
probatori del reato di omesso versamento delle rite-
nute previdenziali ed assistenziali, previsto e punito
dall'art. 2, comma 1 bis, Decreto Legge 12 settembre
1983, n. 463, convertito con modificazioni in Legge
11 novembre 1983, n. 638, richiamando alcuni prin-
cipi consolidati in seno alla propria giurisprudenza.
In primo luogo la Cassazione ha ricordato che “in
tema di omesso versamento delle ritenute previden-
ziali ed assistenziali la prova dell’effettiva correspon-
sione della retribuzione non e configurabile in assenza
del materiale esborso delle somme dovute al dipen-
dente a titolo di retribuzione (...), ma, tuttavia, la
prova dell’effettiva corresponsione della retribuzione
puo essere desunta dalle prove documentali, nella
specie modelli DM10, buste paga, copie aziendali che
attestino le retribuzioni corrisposte ai dipendenti e gli
obblighi previdenziali verso U'INPS salvo prova contra-
ria”.

In secondo luogo, il supremo Collegio ha ribadito
che “in tema di omesso versamento di ritenute previ-
denziali ed assistenziali a nulla rileva il numero dei la-
voratori ai quali si riferisce la condotta omissiva pe-
nalmente sanzionata la quale si perfeziona nella en-
tita della somma annualmente non versata indipen-
dentemente dal numero dei lavoratori cui 'omissione
e riferita. In tal caso al massimo graverebbe sulla la
difesa fornire la prova del mancato versamento della
retribuzione a taluno di essi o dedurre la specifica cir-
costanza impeditiva del perfezionamento del reato”.

Articoli 165, 319, 321, 346 bis c.p. — Traffico di in-
fluenze illecite — Corruzione propria — Rapporti
tra fattispecie — Subordinazione della sospen-
sione condizionale della pena alla restituzione del
prezzo o del profitto — Applicabilita nei confronti
del corruttore.

Cass. pen., Sez. VI, Sent. 6 agosto 2020 (ud. 24 giugno
2020), n. 23602

Presidente Petruzzellis, Relatore Bassi
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Con la pronuncia in epigrafe la Corte di cassazione si
€ pronunciata in merito alla struttura del reato
di traffico di influenze illecite (art. 346 bis c.p.) e agli
elementi che lo distinguono dal reato di corruzione
per atti contrari ai doveri d’ufficio (art. 319 c.p.), ri-
cordando che “la fattispecie del traffico d’influenze il-
lecite non é configurabile allorché sia stato accertato
un rapporto alterato e non paritario fra il pubblico uf-
ficiale ed il soggetto privato, appunto integrante il piu
grave delitto di corruzione (...). Il delitto di traffico di
influenze, di cui all’art. 346-bis cod. pen., si differenzia
difatti, dal punto di vista strutturale, dalle fattispecie
di corruzione per la connotazione causale del prezzo,
finalizzato a retribuire soltanto l'opera di mediazione
e non potendo, quindi, neppure in parte, essere desti-
nato all’agente pubblico (...)".

La Corte ha poi affrontato un secondo tema, relativo
alla statuizione sulla sospensione condizionale della
pena. Sul punto, ha anzitutto ricordato che “con la
legge 27 maggio 2015, n. 69, nel corpo dellart.
165 cod. pen., é stato inserito il comma quarto, con cui
si e expressis verbis subordinata la concessione della
sospensione condizionale nei confronti di chi sia con-
dannato per i reati ivi previsti di cui agli artt. 314, 317,
318, 319, 319-ter, 319-quater, 320 e 322-bis cod. pen.
‘al pagamento di una somma equivalente al profitto
del reato ovvero alllammontare di quanto indebita-
mente percepito dal pubblico ufficiale o dall’incaricato
di un pubblico servizio a titolo di riparazione pecunia-
ria in favore dellamministrazione lesa dalla con-
dotta”.

In merito a tale disposizione la Corte ha rilevato che
“stante il mancato richiamo all’art. 321 cod. pen., la
previsione del quarto comma dell’art. 165 cod.
pen. non e applicabile al privato corruttore nei casi di
corruzione per l'esercizio della funzione, propria ed in
atti giudiziari”. Medesima impostazione é seguita dal
“disposto dell’art. 444, comma 1-ter, cod. proc. pen, la
dove subordina 'ammissibilita dell’applicazione della
pena su richiesta alla ‘restituzione integrale del prezzo
o del profitto del reato’ per coloro i quali siano impu-
tati dei delitti di cui agli artt. 314, 317, 318, 319, 319-
ter, 319-quater e 322-bis cod. pen., ancora una volta
non menzionando fra le incriminazioni in relazione
alle quali vale tale condizione quella di cui all’art. 321
cod. pen.”.

Solo di recente, “con la legge 9 gennaio 2019, n. 3 (c.d.
Spazzacorrotti), il legislatore ha espressamente intro-
dotto il riferimento all’art. 321 cod. pen. in diverse
norme del codice penale e di procedura penale — fra
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cui appunto lart. 165, comma quarto, cod. pen. e lart.
444, comma 3-bis, cod. proc. pen.”.

Articolo 165 c.p. — Obblighi del condannato cui
sia subordinata la sospensione condizionale della
pena — Termine — Passaggio in giudicato della
sentenza.

Cass. Pen., Sez. I, Sent. 10 agosto 2020 (ud. 8 luglio
2020), n. 23742

Presidente lasillo, Relatore Bianchi

Con la sentenza in epigrafe la Corte di Cassazione €
tornata ad affrontare il tema della individuazione, da
parte del giudice dell’esecuzione, del termine — qua-
lora non sia stato stabilito dalla sentenza di con-
danna —entro il quale il condannato deve adempiere
alla prestazione cui il giudice, ai sensi dell’art. 165
cod. pen., ha condizionato l'operativita del beneficio
della sospensione condizionale della pena.
L'ordinanza impugnata — si legge nella sentenza —
«ha ritenuto che, in assenza di statuizione del giudice
della cognizione, il contenuto decisorio della sentenza
dovesse essere integrato, in relazione all’imposizione
di obblighi ai sensi dell’art. 165 cod. pen., con l'appli-
cazione del termine, quinquennale o biennale a se-
conda che la condanna riguardi delitto o contravven-
zione, previsto dall’art. 163 cod. pen., il cui decorso,
senza la commissione di nuovi reati, e condizione per
conseguire leffetto estintivo del reato, ai sensi dell’art.
167 cod. pen.”.

La Corte ha anzitutto rilevato che “si sono affermati
anche diversi orientamenti, nel senso, da una parte,
della necessita dell’intervento del giudice dell’esecu-
zione, ad integrazione del contenuto decisorio della
sentenza, con la fissazione del termine, ov-
vero, dall’altra, della operativita, in caso di omessa fis-
sazione da parte del giudice, della data di irrevocabi-
lita della sentenza come termine di adempimento
della prestazione oggetto della clausola”.

Il Collegio — prosegue la pronuncia — “condivide
quest’ultimo orientamento che si é affermato nella
giurisprudenza piu recente, cui dunque si fa espresso
richiamo. Si e evidenziata, da una parte, la diversa ra-
tio del termine di cui all’art. 163 cod. pen. e, dall’altra,
la previsione legale di specifici termini di adempi-
mento degli obblighi rientranti nella previsione di cui
all’art. 165 cod. pen.”.

In conclusione, é stato ribadito il seguente principio
di diritto: “qualora il giudice della cognizione non ab-
bia stabilito il termine di pagamento della provvisio-
nale assegnata in favore della parte civile — cui e su-
bordinato il beneficio della sospensione condizionale
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della pena — esso coincide con la data di passaggio in
giudicato della sentenza”.

Articolo 17, comma 4, I. 22 aprile 2005, n. 69 -
Mandato di arresto europeo — procedura passiva
— Consegna del soggetto richiesto — Requisiti —
Gravi indizi di colpevolezza — Nozione.

Cass. pen., Sez. fer., Sent. 12 agosto 2020 (ud. 11 ago-
sto 2020), n. 23878

Presidente Rago, Relatore Scordamaglia

Con la sentenza in epigrafe la Corte di cassazione si
€ pronunciata in tema di mandato di arresto euro-
peo e, segnatamente, sulla verifica— incombente
all’Autorita giudiziaria italiana — dei gravi indizi di
colpevolezza, come previsto dall’art. 17, comma 4, |.
22 aprile 2005, n. 69.

In particolare, il supremo Collegio ha anzitutto ricor-
dato che “nel fissare le coordinate ermeneutiche per
U'applicazione del presupposto dei gravi indizi di col-
pevolezza (...) questa Corte ha affermato che lAuto-
rita Giudiziaria italiana deve limitarsi a verificare che
il mandato sia, per il suo contenuto intrinseco o per gli
elementi raccolti in sede investigativa, fondato su un
compendio indiziario che l'autorita giudiziaria emit-
tente abbia ritenuto seriamente evocativo di un fatto-
reato commesso dalla persona di cui si chiede la con-
segna (...), mentre esula dai poteri conferiti al giudice
nazionale qualsiasi valutazione in ordine all’adegua-
tezza del materiale indiziario posto alla base del prov-
vedimento cautelare e degli elementi di prova addotti
a discarico dal ricorrente, i quali trovano la loro nor-
male sede di prospettazione e disamina dinanzi
all’autorita giudiziaria emittente (...)".

In aggiunta, la Corte di legittimita ha richiamato ul-
teriori principi consolidati in seno alla propria giuri-
sprudenza, secondo cui “ai fini della riconoscibilita
del presupposto dei gravi indizi di colpevolezza di cui
all’art. 17, comma 4, . 22 aprile 2005, n. 69, e neces-
sario che lo Stato di emissione specifichi, nel mandato
di arresto europeo, le fonti di prova, attraverso la pun-
tuale allegazione delle evidenze fattuali a carico della
persona di cui si chiede la consegna, che consentano
di apprezzarne il coinvolgimento nell’attivita crimi-
nosa, (...), dovendosi escludere che si possa far luogo
alla consegna sulla base della mera duplicazione della
narrativa del capo di imputazione (...)".

Art. 12 bis, d. Igs. 74/2000 — Reati tributari — Con-
fisca del profitto — Portata applicativa.

Cass. pen., Sez. lll, Sent. 1° settembre 2019 (ud. 15 lu-
glio 2020), n. 24614
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Presidente Andreazza, Relatore Gai

Con la sentenza in epigrafe, la Corte di cassazione ha
offerto la propria interpretazione del disposto
dell’art. 12 bis, comma 2, d. Igs. 74/2000, che — in
tema di confisca del profitto dei reati tributari — san-
cisce che “La confisca non opera per la parte che il
contribuente si impegna a versare all’erario anche in
presenza di sequestro. Nel caso di mancato versa-
mento la confisca e sempre disposta”.

Ad awviso del Supremo Collegio, tale disposizione
“deve essere intesa nel senso che la confisca — cosi
come il sequestro preventivo ad essa preordinato —
puo essere adottata anche a fronte dell'impegno di
pagamento assunto, producendo tuttavia effetti solo
ove si verifichi l'evento futuro ed incerto costituito dal
mancato pagamento del debito”.

In particolare, la Corte ha rilevato che “la locuzione
‘non opera’ non significa dffatto che la confisca, a
fronte dell’accordo rateale intervenuto, non possa es-
sere adottata ma che la stessa non divenga, piu sem-
plicemente, efficace con riguardo alla parte “coperta”
da tale impegno salvo ad essere ‘disposta’, come recita
il comma 2 dell’art. 12-bis cit, allorquando l'impegno
non venga rispettato e il versamento ‘promesso’ non
si verifichi”.

Il Collegio ha comunque precisato che “lintegrale
pagamento del debito tributario conduce alla non
operativita della confisca, in virtu della necessita di
evitare la sostanziale duplicazione dello stesso, (e, cor-
relativamente, alla obliterazione dei sequestro impo-
sto a tal fine)”.

Piu in dettaglio, ad avviso della Corte la norma va in-
tesa nel senso che “per la parte coperta da tale impe-
gno, la confisca puo comunque essere adottata nono-
stante l'accordo rateale intervenuto, ma non é esegui-
bile, producendo i suoi effetti solo al verificarsi dei
mancato pagamento del debito, da cui, a contrario, la
conclusione che, qualora il pagamento sia avvenuto,
non e possibile disporre la confisca”.

Articolo 612 c.p.p. — Istanza di sospensione
dell’esecuzione della condanna civile — Presuppo-
sti — Onere della prova.

Cass. pen., Sez. ll, Ord. 2 settembre 2020 (ud. 24 luglio
2020), n. 24814

Presidente Imperiali, Relatore Pacilli

Nel caso oggetto della pronuncia qui allegata, il ri-
corrente, condannato per fatti di truffa, aveva formu-
lato, ai sensi dell'art. 612 c.p.p., istanza di sospen-
sione dell’esecuzione della condanna civile, poiché, a
causa del calo del proprio reddito dovuto alla
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pandemia da Covid-19, la somma da versare sarebbe
stata tanto elevata da privarlo dei beni necessari per
le sue esigenze esistenziali.

Nell’esaminare la questione, la Corte ha anzitutto
rammentato che “ai fini dell’accoglimento da parte
della Corte di cassazione della richiesta di sospensione
dell’esecuzione della condanna civile (art. 612 cod.
proc. pen.), Uinstante deve fornire la prova della futura
insolvenza del creditore che metta in pericolo la pos-
sibilita di recupero della sommal (...); ovvero deve dare
la prova del pericolo di un “danno grave ed irrepara-
bile’, derivante dall’esecuzione della statuizione; con
la precisazione che il danno non deve necessaria-
mente essere costituito dalla distruzione di un bene
infungibile, giacché puo derivare anche dalla neces-
sita di dover pagare una spropositata somma di de-
naro, che metta in pericolo non solo la possibilita di
recupero, ma altresi elida in modo estremamente rile-
vante il patrimonio dell’obbligato. Grava sull’instante
l'onere di dimostrare che la somma, da versare in ese-
cuzione della condanna, abbia un’incidenza rilevante
sul proprio patrimonio, non potendosi ritenere il
‘grave ed irreparabile’ danno solo in base a conside-
razioni di carattere oggettivo”.

Facendo applicazione di tali criteri, la Corte ha riget-
tato l'istanza, poiché “nel caso di specie, linstante non
ha adempiuto all’onere probatorio sul medesimo in-
combente, essendosi limitato a lamentare di avere su-
bito un calo del suo reddito per il prolungato arresto
forzoso dell’attivita lavorativa, dovuto alla pandemia
COVID19, e di avere rottamato e rateizzato diverse
cartelle esattoriali. A fronte di siffatte deduzioni é evi-
dente che linstante — gia solo sul piano delle affer-
mazioni — ha del tutto genericamente rappresentato
di versare in una situazione di difficolta economica,
non avendo neppure indicato l’effettiva consistenza
del suo patrimonio e la concreta incidenza del paga-
mento delle somme de quibus sulle sue disponibilita
patrimoniali, cosi da potersi profilare un pregiudizio
grave e irreparabile in relazione alle sue esigenze esi-
stenziali, non potendosi pervenire a siffatta conclu-
sione solo in base alla considerazione dell’entita della
somma”.

Articolo 640 bis c.p. — Amministratore di fatto —
Nozione.

Cass. pen., Sez. ll, Sent. 3 settembre 2020 (ud. 13 lu-
glio 2020), n. 25022

Presidente Gallo, Relatore Imperiali

Per l'assunzione della qualita di amministratore di
fatto, nei cui confronti € dunque legittima la misura

del sequestro preventivo, & sufficiente che sia pro-
vata la “strettissima solidarieta, sul piano materiale e
morale” con 'amministratore di diritto.

Cosi si € espressa la Corte di Cassazione, con sen-
tenza n. 25022 depositata il 3 settembre 2020, in un
procedimento per truffa aggravata per il consegui-
mento di erogazioni pubbliche ex art. 640 bis c.p. a
carico — fra gli altri — del consulente aziendale
dell’autore principale dei fatti.

Il G.I.P. presso il Tribunale di Cosenza aveva disposto
a carico dell'indagato il sequestro preventivo, finaliz-
zato alla confisca per equivalente, del profitto di due
episodi di truffa, nell’ambito di un procedimento
sorto da segnalazioni di operazioni sospette inviate
dalla Banca d’ltalia.

Il Tribunale del Riesame aveva qualificato I'incolpato
non come mero consulente, bensi quale amministra-
tore di fatto di una delle societa che aveva posto in
essere gli artifizi e raggiri (consistenti in fatture per
operazioni inesistenti, produzione di una polizza as-
sicurativa falsa e presentazione di una falsa dichiara-
zione sostitutiva di atto notorio), riconoscendo sus-
sistente il fumus commissi delicti.

La Suprema Corte ha confermato la misura ablativa,
rilevando come il prevenuto “non si sia limitato a
svolgere mera attivita di consulenza aziendale finaliz-
zata all’ottenimento di finanziamenti ed agevolazioni
pubbliche”, ma abbia invero dimostrato una “consa-
pevole partecipazione ai reati di truffa ritenuti ascrivi-
bili al [coimputati]”.

Articolo 83, comma 4, d. . n. 18/2020 — Sospen-
sione della prescrizione del reato — Applicazione
retroattiva — Configurabilita.

Cass. Pen., Sez. V, Sent. 7 settembre 2020 (ud. 14 luglio
2020), n. 25222

Presidente De Gregorio, Relatore Caputo

In merito alla disciplina della prescrizione a seguito
dell’emergenza pandemica, con la sentenza in epi-
grafe la quinta sezione penale della Corte di Cassa-
zione ha affermato i seguenti principi di diritto:

— la causa disospensione del corso della prescri-
zione prevista, per il giudizio di legittimita, dal
comma 3-bis dell’art. 83 d.I. 17 marzo 2020, n. 18,
convertito, con modificazioni, dalla legge 24 aprile
2020, n. 27, e applicabile qualora sussistano, con-
giuntamente, le condizioni che il procedimento sia
pervenuto nella cancelleria della Corte di cassazione
nel periodo dal 9 marzo al 30 giugno 2020 e che sia
stato pendente, ossia non definito, nel medesimo
periodo;
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— & manifestamente infondata la questione di legitti-
mita costituzionale, in riferimento al principio di irre-
troattivita della legge penale sfavorevole previsto
dallart. 25, secondo comma, Cost, dell’art. 83,
comma 4, d.l. n.18 del 2020, che dispone la sospen-
sione del corso della prescrizione nei procedimenti
in cui operano la sospensione dei termini ed il rinvio
delle udienze per il periodo dal 9 marzo 2020 all’11
maggio 2020, in quanto tale disposizione non ha in-
trodotto una “nuova” figura di sospensione o modi-
ficato in senso sfavorevole la disciplina codicistica,
ma si & limitata a prevedere una fattispecie di so-
spensione obbligatoria del processo riconducibile
alla norma generale prevista dall’art. 159, comma
primo, cod. pen.

Articolo 10 quater, comma 1, d. Igs. n. 74/2000 —
Indebita compensazione — Mancata presenta-
zione della precedente dichiarazione fiscale —
Onere della prova.

Cass. pen., Sez. lll, Sent. 11 settembre 2020 (ud. 17
giugno 2020), n. 25922

Presidente Liberati, Relatore Macri

Con la sentenza in epigrafe la Sezione Terza della
Cassazione si & pronunciata in merito al delitto di in-
debita compensazione di crediti fiscali non spettanti,
di cui all’art. 10 quater, comma 1, d. Igs. n. 74/2000,
che, come noto, stabilisce che “e punito con la reclu-
sione da sei mesi a due anni chiunque non versa le
somme dovute, utilizzando in compensazione, ai sensi
dell’articolo 17 del decreto legislativo 9 luglio 1997, n.
241, crediti non spettanti, per un importo annuo su-
periore a cinquantamila euro”.

Segnatamente, la Corte ha affrontato il tema
dell'onere della prova della spettanza del credito in
caso di mancata presentazione della precedente di-
chiarazione fiscale.

La Corte ha anzitutto richiamato un principio sancito
dalla propria giurisprudenza, secondo cui “la man-
cata presentazione della dichiarazione impedisce la
verifica della spettanza del credito e si pone come con-
dizione ostativa alla successiva legittima utilizzazione
in occasione della compensazione con altri debiti nei
confronti dell’Erario”.

Centrale per determinare la spettanza del credito, in-
fatti, “e il dettato dell’art. 17 d.lgs. n. 241 del 1997, ri-
chiamato dall’art. 10-quater d.lgs. n. 74 del 2000, dal
quale e possibile evincere che sono spettanti i crediti
risultanti dalle dichiarazioni e dalle denunce periodi-
che presentate successivamente alla data di entrata in
vigore del decreto”.

A fronte di tali approdi, il Supremo Collegio ha rite-
nuto che “a fronte della formulazione della norma e
del suo meccanismo di funzionamento attraverso il
rinvio alla norma extrapenale dell’art. 17 d.lgs. n. 241
del 1997, non e onere dell’Accusa entrare nel merito
dell’accertamento della pretesa tributaria, piuttosto
dell’imputato contestare la sussistenza dei presupposti
del reato, offrendo elementi di giudizio per valutar la
pretesa”.

Articolo 216, comma 1, L.F. - Amministratore cre-
ditore della fallita — Appropriazione di somme -
Bancarotta per distrazione — Configurabilita.
Cass. pen., Sez. Fer., Sent. 29 settembre 2020 (ud. 13
agosto 2020), n. 27132

Presidente Di Stefano, Relatore Dawan

In tema di bancarotta fraudolenta, con la sentenza in
epigrafe si e affermato il sequente principio di diritto:
“lamministratore (o il liquidatore) che sia anche cre-
ditore nei confronti della societa, ove si appropri di
somme per crediti vantati nei confronti della stessa
fallita, commette il reato di bancarotta fraudolenta
per distrazione e non preferenziale”.

Ogni qualvolta si sia in presenza di un contesto eco-
nomico preoccupante per la societa — si legge nella
pronuncia — “il pagamento di pretesi e peraltro assai
genericamente prospettati compensi all’amministra-
tore unico assume all’evidenza un significato diverso
e piu grave rispetto alla mera volonta di privilegiare
un creditore in posizione paritaria rispetto a tutti gli
altri, non venendo, dunque, in rilievo il tema della vio-
lazione della par condicio creditorum, quanto quello
della distrazione dal patrimonio sociale, effettuata
con piena consapevolezza dell'inevitabile sorte della
societa”.

LEGISLAZIONE

Decreto Legislativo 14 luglio 2020, n. 75 - “Attua-
zZione della direttiva (UE) 2017/1371, relativa alla

lotta contro la frode che lede gli interessi finan-
Zziari dell’Unione mediante il diritto penale”.
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Il decreto interviene a dare attuazione nell’'ordina-
mento interno alla Direttiva (UE) n. 2017/1371, rela-
tiva alla lotta contro la frode che lede gli interessi fi-
nanziari dell’Unione mediante il diritto penale, c.d.
Direttiva PIF.

Esso apporta, innanzitutto, svariate modifiche al Co-
dice penale. Vengono introdotte alcune aggravanti
speciali ai delitti ex artt. 316 (peculato mediante pro-
fitto dell’errore altrui), 316 ter (indebita percezione di
erogazioni a danno dello Stato), 319 quater (indu-
zione indebita a dare o promettere utilita) c.p., nei
casi in cui il fatto offende gli interessi finanziari
dell’'Unione Europea e il danno o il profitto sono su-
periori a euro 100.000. Sono stati inoltre novellati sia
I'art. 322 bis, che l'art. 640 c.p., prevedendo un’esten-
sione della punibilita anche in caso di attivita illecite
ai danni dell’UE (con una dilatazione sempre piu mar-
cata del concetto di pubblico ufficiale e incaricato di
pubblico servizio).

Altra novita di assoluto rilievo consiste nella previ-
sione della punibilita per il tentativo (generalmente
esclusa dall’art. 6 D. Igs. 74/2000) per i reati tributari
di cui agli articoli 2 (dichiarazione fraudolenta me-
diante l'uso di fatture o altri documenti per opera-
zioni inesistenti), 3 (dichiarazione fraudolenta me-
diante altri artifici) e 4 (dichiarazione infedele), in
caso di fatti transnazionali (all'interno dell’Unione), se
commessi al fine di evadere 'IVA per un importo non
inferiore a 10 milioni di euro.

Sono state poi svolte operazioni di maquillage sul
T.U. delle disposizioni legislative in materia doganale
(D.P.R. 23 gennaio 1973, n.43) e della Legge 23 di-
cembre 1986, n.898 (Conversione in legge, con mo-
dificazioni, del decreto-legge 27 ottobre 1986, n.
701, recante misure urgenti in materia di controlli de-
gli aiuti comunitari alla produzione dell’olio di oliva.
Sanzioni amministrative e penali in materia di aiuti
comunitari al settore agricolo).

Altra novita di grande importanza consiste nella
massiccia estensione del catalogo dei reati presup-
posto alla responsabilita degli enti.

Nel D. Igs. 231/2001 vengono infatti introdotti i de-
litti di frode nelle pubbliche forniture (art. 356 c.p.),
frode ai danni del Fondo europeo agricolo di garan-
zia e del Fondo europeo agricolo per lo sviluppo ru-
rale (art. 2 L. 898/1986), peculato — escluso il peculato
d’uso — (art. 314, c.1, c.p.), peculato mediante profitto
dell’errore altrui (316 c.p.), abuso d’ufficio (323 c.p.),
dichiarazione infedele (in caso di gravi frodi IVA tran-
sfrontaliere, art. 4 D. Igs. 74/2000), omessa dichiara-
zione (in caso di gravi frodi IVA transfrontaliere, art.
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5 D. Igs. 74/200), indebita compensazione (in caso di
gravi frodi IVA transfrontaliere, art. 10 quater D. Igs.
74/2000) e contrabbando (D.P.R. 43/1973).

Decreto Legge 16 luglio 2020, n. 76 - “Misure ur-
genti per la semplificazione e l'innovazione digi-
tale”.

L’art. 23 del Decreto € intervenuto sull'art. 323 c.p.
(abuso d'ufficio) nei seguenti termini. All’articolo 323,
primo comma, del codice penale, le parole “di norme
di legge o di regolamento,” sono sostituite dalle se-
guenti: “di specifiche regole di condotta espressa-
mente previste dalla legge o da atti aventi forza di
legge e dalle quali non residuino margini di discrezio-
nalita”. Il provvedimento & entrato in vigore in data
17 luglio 2020.

Legge 14 agosto 2020, n. 113 — “Disposizioni in
materia di sicurezza per gli esercenti le professioni sa-
nitarie e socio-sanitarie nell’esercizio delle loro fun-
zion!”.

In data 9 settembre 2020 é stata pubblicata in Gaz-
zetta Ufficiale, numero 224, la legge 14 agosto 2020,
n. 113, recante “Disposizioni in materia di sicurezza
per gli esercenti le professioni sanitarie e socio-sanita-
rie nell’esercizio delle loro funzioni”. Il provvedimento
e entrato in vigore il 24 settembre 2020.

Tale atto normativo, intervenuto nell’intento di “indi-
viduare misure di prevenzione e contrasto per gli atti
di violenza a danno degli esercenti le professioni sani-
tarie, che ormai con frequenza costante mettono a se-
rio pregiudizio l'incolumita fisica e professionale della
menzionata categoria”, prevede alcuni interventi in
materia penale.

In particolare, I'articolo 4 della novella ha modificato
l'art. 583-quater c.p., che oggi appare rubricato “Le-
sioni personali gravi o gravissime a un pubblico uffi-
ciale in servizio di ordine pubblico in occasione di ma-
nifestazioni sportive, nonché a personale esercente
una professione sanitaria o socio- sanitaria e a chiun-
que svolga attivita ausiliarie ad essa funzionali”.

La norma e stata, inoltre, dotata di un ulteriore
comma, con cui si dispone I'applicazione delle pene
di cui al primo comma, vale a dire la reclusione da
quattro a dieci anni per lesioni gravi, e da otto a se-
dici anni per lesioni gravissime, nel caso in cui le le-
sioni personali gravi o gravissime siano cagionate a
“personale esercente una professione sanitaria o so-
cio-sanitaria nell’esercizio o a causa delle funzioni o
del servizio”.
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In secondo luogo, I'articolo 5 della legge ha intro-
dotto una nuova circostanza aggravante comune
al n. 11-octies) dell’'art. 61 c.p., con la quale viene pre-
visto un aggravio di pena nel caso in cui il soggetto
agente abbia agito “nei delitti commessi con violenza
0 minaccia, in danno degli esercenti le professioni sa-
nitarie e socio-sanitarie nonché di chiunque svolga at-
tivita ausiliarie di cura, assistenza sanitaria o soccorso,
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funzionali allo svolgimento di dette professioni, a
causa o nell’esercizio di tali professioni o attivita”.

Da ultimo, L’articolo 6 della legge interviene sul re-
gime di procedibilita per i reati di percosse (art. 581
c.p.) e lesioni personali dolose (art. 582 c.p.), dispo-
nendone la procedibilita d’ufficio allorquando ricor-
rono le condizioni per I'applicazione dell’aggravante
di cui all’art. 61, n. 11-octies) c.p.
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CONTRIBUTI

Il c.d. “Superbonus 110%": i possibili illeciti e la risposta sanzionatoria penale.

di R. Savi

Il c.d. “Superbonus 110 %, introdotto con il “Decreto Rilancio” (d.L. 19 maggio 2020, n. 34, poi convertito con
modificazioni dalla L. 17 luglio 2020, n. 77), rappresenta certamente una novita per via dell’entita rilevante del

beneficio fiscale previsto.

La possibilita di abusi nelle procedure per il suo ottenimento impone di riflettere sulle potenziali conseguenze
penali che potrebbero derivarne, attraverso l'analisi delle varie fasi nelle quali si articola il procedimento.

Il presente articolo si propone di analizzare questo profilo nel dettaglio per comprendere, in caso di illecito,
quali reati possano essere applicati alle diverse attivita concorrenti per il riconoscimento del bonus fiscale e
analizzare i possibili profili critici, tentando brevemente di riflettere sulla loro adeguatezza ed efficacia dissua-

siva.

Sommario. 1. Profili generali del nuovo bonus fiscale. - 1.1. Fase della progettazione e del controllo preventivo
sulle condizioni dellimmobile. - 1.2. Fase realizzativa. - 1.3. Fase attinente al riconoscimento del beneficio. -
2. Le asseverazioni e le attestazioni di congruita e conformita. La rilevanza penale delle condotte di falso. - 2.1.
Le attestazioni previste dall’art. 119. - 2.2. La qualificazione giuridica delle false attestazioni. - 3. Profili di rile-
vanza penale connessi all'indebito ottenimento della detrazione fiscale prevista dall’art. 119, D. L. n. 34/2020. -
3.1. La natura penale della detrazione al 110%. - 3.2. La qualificazione giuridica della condotta. | rapporti tra le
fattispecie applicabili. - 4. La responsabilita del terzo cessionario del credito di imposta ai seni dell’art. 121, D.
L. n. 34/2020. - 5. Un ulteriore profilo di possibile rilevanza penale (spunto esegetico). - 6. Conclusioni.

1. Profili generali del nuovo bonus fiscale.

Con I'approvazione definitiva della L. 17 luglio 2020,
n. 77 ha preso definitiva forma il c.d. “Superbonus 110
%" (per semplicita “Superbonus”), inizialmente intro-
dotto con il D.I. 19 maggio 2020, n. 34, e parzial-
mente modificato dalla menzionata legge di conver-
sione'.

La novita apportata dal D.l. 34/2020 non e tanto nel
riconoscimento di un bonus fiscale per la realizza-
zione di interventi di miglioramento energetico degli
edifici, né nella previsione di una qualche nuova pro-
cedura di concessione, quanto piuttosto nella rile-
vante misura del bonus stesso.

Questo, infatti, e rappresentato da un beneficio fi-
scale riconosciuto sotto forma di detrazione nella mi-
sura del 110% dell’ammontare delle spese sostenute
per la realizzazione di una serie di interventi di ri-
strutturazione edilizia che devono avere il necessario
effetto di migliorare il rendimento energetico
dell'immobile o del complesso edilizio sul quale le
opere hanno insistito, ovvero di assicurare gli immo-
bili dal rischio sismico.

Senza alcuna pretesa di completezza, gli interventi,
previsti dallart. 119 D.. n. 34/2020 (come
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interamente modificato dalla L. n. 77/2020) per i
quali & possibile accedere alla detrazione sono, divi-
sibili in interventi “trainanti”, ”(i primi due gruppi di
seguito indicati) perché sempre necessari ai fini
dell’accesso al beneficio, e interventi “trainati”, che
possono consentire di accedere al bonus del 110%
se realizzati congiuntamente con i primi; le due cate-
gorie di opere sono cosi riassumibili:

- interventi di isolamento termico delle superfici che
interessano l'involucro dell’edificio nel rispetto dei li-
miti massimi di spesa previsti; (art. 119, c. 1, lett. a));
- interventi sulle parti comuni degli edifici (ivi com-
presi quelli unifamiliari e le unita immobiliari situate
all'interno di edifici plurifamiliari) per la sostituzione
degli impianti di climatizzazione invernale esistenti
con impianti centralizzati per il riscaldamento, il raf-
frescamento o la fornitura di acqua calda sanitaria;
(art. 119, c. 1, lett. b) e ¢)).

- ogni altro intervento di efficienza energetica previ-
sto dall’art. 14, D.l. 4 giugno 2013, n. 63 (ad esempio
posa in opera di finestre comprensive di infissi, di
schermature solari) purché realizzato congiunta-
mente a quelli precedentemente indicati (nel qual
caso, la norma prevede la deducibilita dei costi di
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questi interventi senza incidere sul massimo previsti
per i precedenti). Si tratta dei c.d. interventi “trainati”;
(art. 119, c. 2)2

In questi casi il beneficio puo essere ottenuto se le
opere, realizzate rispettando i requisiti di legge, ab-
biano assicurato “il miglioramento di almeno due
classi energetiche dell’edificio o delle unita immobi-
liari situate all’interno degli edifici plurifamiliari”.

Per il riconoscimento del miglioramento energetico,
ai sensi dell’art. 119, c. 3, € necessario il rilascio di due
attestati di prestazione energetica (APE), da parte di
un tecnico abilitato nella forma della dichiarazione
asseverata, prima e dopo l'esecuzione dell’inter-
vento.

Il comma 13 dell’art. 119 subordina I'ottenimento
della detrazione all’asseverazione del rispetto dei re-
quisiti tecnici, sulla base del progetto e della effettiva
realizzazione dell’opera, come indicati dalle disposi-
zioni regolamentari (previsti “dai decreti di cui al
comma 3-ter dell’art. 14 del D.L 4 giugno 2013, n.
63")3, e della congruita delle spese sostenute in rela-
zione agli interventi agevolati4. Tali asseverazioni
verranno rilasciate al termine dei lavori o per ogni
stato di avanzamento dei lavori.

Poiché la presumibile entita dei lavori previsti dal de-
creto difficilmente potra consentire al singolo di be-
neficiare della detrazione fiscale®, una delle caratte-
ristiche che rende maggiormente appetibile il bonus
e quella della sua cedibilita a terzi. L’art. 121 del D.I.
34/2020 consente due forme distinte di cessione: da
un lato, si prevede che lI'impresa appaltatrice, prati-
cando il c.d. sconto in fattura, possa acquisire il rela-
tivo credito di imposta per un importo pari alla de-
trazione spettante al cliente, con facolta di successiva
cessione del credito ad altri soggetti, compresi gli
istituti di credito e gli altri intermediari finanziari;
dall’altro, e stabilita la mera cessione di un credito
d'imposta di pari ammontare alla detrazione, con fa-
colta di successiva cessione ad altri soggetti, com-
presi gli istituti di credito e altri intermediari finan-
ziari.

Queste due forme di trasmissione del beneficio fi-
scale, che rappresenteranno presumibilmente i casi
piu frequenti di applicazione del “Superbonus”, sono
condizionate alla richiesta da parte del contribuente
di un “visto di conformita”, previsto dall’art. 119, c. 11,
del decreto, che attesti la sussistenza dei presupposti
che danno diritto alla detrazione d’imposta. Detto vi-
sto di conformita potra essere rilasciato da specifiche
categorie di professionisti, trai i quali commercialisti,
ragionieri, periti commerciali, consulenti del lavoro,
nonché dai CAF®.
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La pur rapida disamina dell’articolata disciplina con-
sente di individuare delle fasi in relazione alle quali,
in caso di abusi, potrebbero emergere profili di rile-
vanza penale.

In maniera molto sintetica, il processo per I'otteni-
mento del bonus puo essere suddiviso nei seguenti
stadi, ciascuno dei quali presenta processi critici.

1.1. Fase della progettazione e del controllo pre-
ventivo sulle condizioni dell’immobile.

Ai nostri fini, qui rileva la predisposizione di un pro-
getto rispettoso dei requisiti tecnici previsti finaliz-
zato all’asseverazione 'opera e, soprattutto, nel caso
interventi volti al miglioramento energetico, I'APE, ri-
lasciata dal tecnico abilitato sotto-forma di dichiara-
zione asseverativa, con la quale si attesta la presta-
zione energetica dell'immobile anteriore all’esecu-
zione delle opere.

1.2. Fase realizzativa.

In questa fase sara necessario che le opere siano
conformi al progetto e ai requisiti tecnici imposti
dalle disposizioni di legge e dei regolamenti e che i
materiali utilizzati presentino le caratteristiche previ-
ste per addivenire al miglioramento energetico ri-
chiesto.

Alla conclusione di questa fase, come si e visto, dovra
essere rilasciata una asseverazione attestante il ri-
spetto dei requisiti tecnici ed altra concernente la
congruita delle spese sostenute. Tale asseverazione
verra inviata ad Enea che si occupera di effettuare
controlli a campione.

Infine, alla conclusione dei lavori, dovra essere rila-
sciata I’APE dovra attestare I'esistenza del migliora-
mento nella classe energetica, come previsto tra i re-
quisiti del decreto.

1.3. Fase attinente al riconoscimento del benefi-
cio.

Seguendo le disposizioni del decreto in questa fase
possono darsi differenti esiti.

Il beneficio viene utilizzato direttamente dal contri-
buente titolare dell’limmobile; il beneficio viene ce-
duto a terzi.

Nella seconda ipotesi, sia che il trasferimento av-
venga mediante cessione del credito di imposta, sia
che quest'ultimo derivi dal c.d. sconto in fattura, &
necessario che lo stesso sia accompagnato da un vi-
sto di conformita, rilasciato da uno dei professionisti
indicati, attestante la sussistenza dei presupposti che
danno diritto alla detrazione d’'imposta.
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Tutte le fasi si caratterizzano per la presenza di atti-
vita professionali aventi natura attestativa della pre-
senza dei requisiti richiesti dalla legge o della esi-
stenza di particolari condizioni funzionali al procedi-
mento per il riconoscimento della detrazione (come
nel caso del c.d. A.P.E. “ante”).

Vista la loro importanza nel procedimento, &, dun-
que, necessario interrogarsi sulla natura delle atte-
stazioni e sui possibili risvolti penali derivanti nel
caso in cui queste abbiano carattere mendace.

2. Le asseverazioni e le attestazioni di congruita e
conformita. La rilevanza penale delle condotte di
falso.

La normativa analizzata descrive diverse dichiara-
zioni aventi natura cerificativa o attestativa la cui di-
sciplina €& direttamente richiamata dal decreto o al-
trimenti ricavabile da altre disposizioni dell’ordina-
mento.

Le attestazioni contemplate dall’art. 119 sono:
'A.P.E., indicata dall’art. 119 c. 3, il visto di confor-
mita, di cui al comma 11, e le asseverazioni previste
nelle lettere a) e b) del c. 13 della stessa disposi-
zione’.

2.1. Le attestazioni previste dall’art. 119.

Quanto all’attestato di prestazione energetica, que-
sto e definito dall’art. 2, lett. I-bis, D. Igs. 192/2005
come “il documento predisposto ed asseverato da un
professionista abilitato, non necessariamente estra-
neo alla proprieta, alla progettazione o alla realizza-
zione dell'edificio, nel quale sono riportati i fabbisogni
di energia primaria di calcolo, la classe® di apparte-
nenza dell'edificio, o dell'unita immobiliare, in rela-
zione al sistema di certificazione energetica in vigore,
ed i corrispondenti valori massimi ammissibili fissati
dalla normativa in vigore per il caso specifico o, ove
non siano fissati tali limiti, per un identico edificio di
nuova costruzione” ed é regolato dal successivo art.
6.

Si tratta di una dichiarazione asseverata con la quale
un tecnico abilitato (sul quale infra), attraverso il cal-
colo di parametri derivanti da una serie di fattori nor-
mativamente stabiliti, attesta la prestazione energe-
tica dell’edificio.

A norma dellart. 15, D.Igs. 192/2015, 'A.P.E. e le altre
dichiarazioni indicate nel decreto®, sono resi in forma
di dichiarazione sostitutiva di atto notorio ai sensi
dell'articolo 47, D.P.R. 445/2000. Tale richiamo as-
sume valenza centrale nella qualificazione giuridica
del fatto in caso di falso.

23

A sua volta, il visto di conformita, regolato dall’art. 35
del D. Igs. 241/1997, e definibile come una assevera-
zione della corrispondenza tra i dati dichiarati in una
certa dichiarazione contributiva e la documentazione
e le risultanze contabili.

Le asseverazioni indicate dalla lett. a) del comma 13
dell’art. 119, hanno, invece, ad oggetto il rispetto dei
requisiti tecnici previsti dai decreti di cui all’art. 1419,
c. 3 ter, D.I. 63/2013 e la congruita delle spese soste-
nute. Si tratta, in buona sostanza, della specificazione
delle caratteristiche che devono presentare gli inter-
venti in termini di miglioramento dell’efficienza ener-
getica.

Uno dei decreti richiamati dall'art. 14, c. 3 ter, D.I.
63/2013, nella specie il D.M. (Ministero economia e
finanze) del 19 febbraio 2007, disciplina nel parti-
colare quali devono essere i risultati degli interventi
sugli immobili necessari per ottenere una maggiore
efficienza energetica, regolando nel dettaglio le as-
severazioni funzionali a riconoscere la pertinenza de-
gli interventi ai requisiti tecnici stabiliti dallo stesso
decreto (art. 4, D.M. 19 febbraio 2007).

Le asseverazioni e le attestazioni da ultimo indicate
sono disciplinate nella forma e nei contenuti dal D.M.
(Ministero Sviluppo Economico) c.d. “Asseverazioni”
del 3 agosto 2020, non ancora pubblicato in G.U.'2,
che impone (art. 1) la forma della dichiarazione so-
stitutiva di atto notorio, ai sensi dell’art. 47, D.P.R.
445720003

Infine, in tema di interventi per la riduzione del ri-
schio sismico, la lett. b) del c. 13, art. 119 del decreto,
regola I'asseverazione ivi richiesta richiamandosi al
D.M. (Ministero delle infrastrutture e dei trasporti) n.
58 del 28 febbraio 2017 che, all’art. 3, individua I'og-
getto delle specifiche asseverazioni ed il soggetto
competente a rilasciarle (rischio sismico pre e post
intervento, conformita degli interventi eseguiti al
progetto presentato).

2.2. La qualificazione giuridica delle false attesta-
Zioni.

Per comprendere quale reato possa essere conte-
stato nel caso di falso avente ad oggetto una delle
attestazioni succintamente analizzate, € necessario
esaminare la natura delle stesse, non prima di aver
qualificato correttamente I'attivita svolta da coloro
che vengono investiti della capacita di certificazione.
In tutte le ipotesi, infatti, le attestazioni vengono sot-
toscritte da soggetti il cui potere certificativo & rico-
nosciuto da specifiche norme di legge.

L’A.P.E. viene rilasciata, secondo quando disposto
dall’art. 119, D.I. 34/2020 da un “tecnico abilitato”"* la
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cui esatta individuazione e ricavabile dall’art. 2, c. 1,
lett. a) in combinato con i successivi, c. 2, 3 e 4, D.P.R.
75/2013. La disposizione da ultimo indicata lo de-
scrive come soggetto in possesso di uno specifico ti-
tolo di studio superiore (laurea magistrale, speciali-
stica o diploma di istruzione tecnica) ed “iscritto ai
relativi ordini e collegi professionali, ove esistenti, e
abilitato all'esercizio della professione relativa alla
progettazione di edifici e impianti asserviti agli edifici
stessi, nell'ambito delle specifiche competenze a esso
attribuite dalla legislazione vigente” (art. 2, c. 3) op-
pure “in possesso di un titolo di abilitazione professio-
nale e di un attestato di frequenza, con superamento
dell'esame finale, relativo a specifici corsi di forma-
zione per la certificazione energetica degli edifici” (art.
2,c.4).

[l visto di conformita indicato dall’art. 119, c. 11, rila-
sciato ai sensi dell’art. 35, D. Igs. 241/1997, viene, in-
vece, predisposto dai professionisti indicati dalle let-
tere a) e b) di cui all’art. 3 ¢. 3, D.P.R. 322/1998%5
(commercialisti, ragionieri ecc.) e dai responsabili
dell’assistenza fiscale dei CAF.

A loro volta, le asseverazioni previste dal comma 13,
lett. a) devono essere redatte da un “tecnico abili-
tato™® la cui definizione e ricavabile da diverse
norme di settore'” accomunate dal ricondurre a que-
sta figura un soggetto dotato di una particolare abi-
litazione tecnica, iscritto ad un ordine o ad un colle-
gio professionale. Si segnala, nello specifico, la no-
zione contenuta nel D.M. (Ministero Sviluppo Econo-
mico®), c.d. “Decreto Requisiti Ecobonus”, del 6 ago-
sto 2020 (non ancora pubblicato in G.U.19)20,

Infine, per quanto concerne 'attestazione della ridu-
zione dal rischio sismico, ¢ lo stesso art. 119, c. 3, lett.
b) del decreto ad imporre che la stessa venga effet-
tuata da “professionisti incaricati della progettazione
strutturale, della direzione dei lavori delle strutture e
del collaudo statico”. Tali figure vengono meglio de-
clinate dall’art. 3 del D.M. (Ministero Infrastrutture e
Trasporti) 28 febbraio 2017 n. 58 che ne precisa i
compiti.

La legge impone, dunque, la presenza di un soggetto
dotato di una qualifica professionale che si rispecchia
in una particolare abilitazione o nell’appartenenza ad
un ordine professionale.

La ragione é di tutta evidenza: si vuole garantire che
gli esiti di un procedimento nel quale non & possibile
l'intervento diretto ed immediato del soggetto pub-
blico, sia conforme ai dettami normativi che devono
essere riconosciuti da soggetti qualificati (per i quali
si presume la presenza di specifiche competenze) ai
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quali la pubblica amministrazione affida il controllo e
I'attestazione di conformita.

Viste queste caratteristiche, tutte le categorie men-
zionate paiono indirizzabili nell’'ambito dei soggetti
che esercitano un servizio di pubblica necessita.

La nozione di persona esercente un servizio di pub-
blica necessita, a norma dell’art. 359 c.p., € identifica-
bile nel privato che esercita “altre professioni (diverse
dalle professioni forense e sanitarie) il cui esercizio sia
per legge vietato senza una speciale abilitazione dello
Stato quando dell’opera di essi il pubblico sia per legge
obbligato a valersi”. Questi e colui che, fuori dall’eser-
cizio di una funzione pubblica o di un pubblico ser-
vizio, svolge in nome e per conto proprio o di altro
soggetto privato un’attivita di carattere privato?! la
quale, tuttavia, assume la valenza di “servizio di pub-
blica necessita” quando la medesima si pone in una
relazione agevolatrice di quella della pubblica ammi-
nistrazione?2. In termini meno vaghi, questa figura
puo essere definita come una professione che at-
tende ad attivita estranee a quelle tipiche della pub-
blica amministrazione ma in ogni caso di interesse
pubblico.

In ogni caso, cid comporta I'insorgenza di una rela-
zione con la Pubblica Amministrazione che, non puo
e non deve concedere al privato I'esercizio dell’atti-
vita, ma si limita a regolarla (o ad autorizzarla) stabi-
lendone i requisiti di accesso ed i limiti di svolgi-
mento?,

Analizzate le disposizioni di legge sopra menzionate
e richiamate dal D.I. 34/2020, non paiono esservi
dubbi in ordine alla qualificazione dei soggetti ivi
contemplati come esercenti un servizio di pubblica
necessita: in tutti i casi si tratta di professioni “quali-
ficate”, in quanto per il loro svolgimento € necessaria
l'iscrizione ad un albo professionale e/o la presenza
di specifici requisiti di formazione o istruzione; pari-
menti, le stesse sono attivita private che non rappre-
sentano emanazione della pubblica amministrazione
ma che, tuttavia, svolgono una specifica funzione ri-
tenuta dall’ordinamento di interesse pubblico in
quanto funzionale al perseguimento di specifiche fi-
nalita indicate e regolate da strumenti legislativi e re-
golamentari.

Venendo al merito alla natura degli atti dei quali il
decreto richiede il compimento, viste le caratteristi-
che sostanziali di queste dichiarazioni ci si puo do-
mandare se le stesse siano riconducibili nell’alveo del
concetto di “certificazione” e, nel caso di falsa atte-
stazione, se i comportamenti possano rilevare ai
sensi dell’art. 481 c.p. o della piu grave ipotesi di cui
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all'art. 483 c.p. in ragione delle specifiche previsioni
normative considerate.

La nozione di certificato, contemplata dalla fattispe-
cie di cui all’art. 481 c.p., assume una valenza pecu-
liare che & individuabile in una forma particolare di
scrittura privata redatta da un soggetto qualificato
(lesercente un servizio di pubblica necessita) e rien-
trante nella sua sfera funzionale, il cui contenuto (ed
il cui fine) deve essere quello di attestare fatti dei
quali I'atto e destinato a provare la verita)?4.

Tali scritture, in una prospettiva sistematica, hanno la
caratteristica di godere di maggiore affidabilita e cre-
dito, giusto il ruolo del dichiarante al quale si associa
un obbligo di verita di fonte normativa, per cui pos-
sono essere assimilate agli atti pubblici, venendo a
tal fine definite dalla dottrina quali documenti “quasi
pubblici”®s.

La descrizione dei certificati ex art. 481 c.p. consente
di apprezzarne la differenza rispetto agli omologhi
contemplati dall’art. 480 c.p. il cui ambito di signifi-
cato e piu ristretto: questi comprendono soltanto
quegli atti pubblici aventi contenuto rappresenta-
tivo?8. In altri termini, il certificato rilevante ai sensi
dell’art. 481 c.p. puo essere frutto di una verifica di-
retta da parte dell’autore, comprendendo attesta-
zioni relative ad attivita compiute dall’autore o avve-
nute in sua presenza?’, caratteristica che difetta nei
certificati della pubblica amministrazione.
Considerando il contenuto e la finalita delle attesta-
zioni, si avrebbe gioco facile nel sostenerne la natura
certificativa, rilevante per il delitto di cui all’art. 481
c.p., escludendosi, dall’altra parte I'applicabilita della
piu grave fattispecie di falsita ideologica commessa
dal privato in atto pubblico.

[l delitto da ultimo considerato, infatti, richiede che
la dichiarazione del privato sia diretta ad un pubblico
ufficiale e sia destinata ad integrare I'atto pubbilico,
cosi differenziandosi dall’art. 481 c.p. nel quale l'at-
testazione non e finalizzata a confluire in un atto
pubblico. Seguendo una definizione giurispruden-
ziale, il certificato o 'attestazione non sono per loro
natura destinati a provare la verita di quanto in essi
rappresentato, ma solo a fornire una corretta infor-
mazione, potendo in qualsiasi momento la pubblica
amministrazione effettuare autonomi accerta-
mentiZ8,

Quest’ultima situazione ricalca quanto finora de-
scritto: gli atti predisposti dai professionisti non sono
destinati ad essere trasfusi in un atto pubblico, costi-
tuendo solo il presupposto per la dichiarazione fi-
scale e fungendo da eventuale documento probato-
rio ove richiesto dal’lamministrazione.
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La risposta sarebbe adeguata ove ci si fermasse al
solo dato sostanziale.

E stato evidenziato che I'A.P.E. e le asseverazioni ri-
chieste per gli interventi di cui all’'art. 119 cc. 1,2 e 3
del Decreto Rilancio, devono essere redatte nelle
forme ed agli effetti descritti dall’art. 47, D.P.R.
445/2000 ossia quali dichiarazioni sostitutive
dell’atto di notorieta.

La previsione ha importanti riflessi penali in ragione
di quanto stabilito dall’art. 76 c. 3, D.P.R. 445/2000
(richiamato dal D.M. “Asseverazioni”) a norma del
quale le dichiarazioni sostitutive rese ai sensi dell’art.
47 si devono considerare come fatte al pubblico uf-
ficiale in atto pubblico.

Sono evidenti le conseguenze derivanti da questa
equiparazione normativa: il falso ideologico com-
messo dal tecnico abilitato, essendo considerato
come destinato ad un pubblico ufficiale, assumera ri-
lievo ai sensi dell’art. 483 c.p. avendo la stessa dichia-
razione ex lege valenza probatoria privilegiata®.

Ne consegue 'applicabilita del delitto di falsita ideo-
logica commessa dal privato in atto pubblico le cui
sanzioni, applicandosi I'art. 76 c. 1, D.P.R. 445/20003°,
potranno3' essere aumentate da un terzo alla meta.
Per quanto riguarda le restanti attestazioni o asseve-
razioni false (il visto di conformita e le attestazioni
relative agli interventi antisismici3?), gli autori po-
tranno essere chiamati a rispondere solo del delitto
di falsita ideologica in certificati commessa da per-
sone esercenti un servizio di pubblica necessita®? e
non di altra piu grave ipotesi delittuosa non essendo
normativamente previsto che le stesse debbano es-
sere prodotte nella forma della dichiarazione sostitu-
tiva dell’atto notorio.

Un’ultima annotazione attiene alla relazione tra l'ille-
cito penale e quello amministrativo previsto dall’art.
119, c. 14 del decreto che punisce il rilascio di atte-
stazioni o asseverazioni infedeli34.

La sanzione penale e quella amministrativa non pos-
sono concorrere. |l loro rapporto é disciplinato dalla
clausola di salvaguardia introducente la figura di cui
allart. 119, c. 4 (“Ferma Uapplicazione delle sanzioni
penali ove il fatto non costituisca reato”), che, in caso
di concorso, prescrive I'applicazione del reato, deli-
mitando uno spazio residuale all’illecito amministra-
tivo; questo potra trovare applicazione solo nei casi
in cui non vi sia il reato, rinvenibili laddove ne difetti
uno degli elementi costitutivi. L'ipotesi piu credibile
potrebbe essere quella dell’assenza di dolo, indivi-
duabile, ad esempio, nel caso di un errore nell’asse-
verazione: in questo caso mancherebbe la volonta di
creare il contenuto falso, residuando eventualmente
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un profilo di colpa non rilevante in sede penale ma
amministrativa.

3. Profili di rilevanza penale connessi all’indebito
ottenimento della detrazione fiscale prevista
dall’art. 119, D. L. n. 34/2020.

La predisposizione di una falsa asseverazione (ma
anche di altra condotta che possa incidere sull'an o
sul quantum della detrazione) & ovviamente funzio-
nale all'ottenimento della detrazione di imposta.
Non e secondario capire quale reato possa essere
ascritto a chi ottiene la detrazione o a chi utilizzi il
credito d’imposta avendo consapevolezza della sua
infondatezza.

3.1. La natura penale della detrazione al 110%.
Le modalita realizzative della condotta (utilizzazione
di una attestazione ideologicamente falsa) per otte-
nere un profitto con altrui danno potrebbe ricon-
durre allo schema classico della truffa aggravata ai
danni dello Stato (art. 640 c. 2 c.p.). Il tipo di beneficio
previsto dal “Superbonus” porta verso una diversa so-
luzione.

La concessione di una detrazione d’imposta in mi-
sura superiore alla spesa effettuata rende opportuno
riflettere sulla sua assimilabilita alle agevolazioni ri-
levanti ai sensi degli artt. 640 bis e 316 ter c.p.

La sussistenza di queste fattispecie dipende dall’ot-
tenimento di una forma particolare di erogazione
pubblica individuata in qualsiasi attribuzione agevo-
lata proveniente dallo Stato o dall’Unione Europea
rispetto alla quale la ragione dell’agevolazione deriva
dalla ritenuta rilevanza pubblica degli interessi sotto-
stanti all’'operazione finanziata®.

Si aggiunga che per costante giurisprudenza, il con-
cetto di agevolazione puo consistere anche in un ri-
sparmio di spesa, purché avente le medesime ragioni
quali presupposti.

Alla luce di questo quadro, non paiono esservi dubbi
nel ricondurre la detrazione prevista per una somma
superiore a quella effettivamente spesa ad una forma
di agevolazione da parte dello Stato che, per ragioni
di efficientamento energetico e di sostegno econo-
mico al settore edilizio, riconosce una eccezionale ri-
duzione delle imposte a carico dei contribuenti.

3.2. La qualificazione giuridica della condotta. |
rapporti tra le fattispecie applicabili.

Se l'ottenimento di un’agevolazione conseguente
alla predisposizione di documentazione falsa puo in-
durre a ritenere applicabile la truffa aggravata per il
conseguimento di erogazioni pubbliche (o I'ipotesi
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sussidiaria di indebita percezione ex art. 316 ter c.p.),
la peculiarita del beneficio e la concreta modalita con
la quale questo viene riconosciuto paiono indirizzare
verso i reati tributari.

Per capire quale reato sara applicabile nei casi de-
scritti, € necessario analizzare la disciplina sotto-
stante al riconoscimento della detrazione.

L’art. 119 c. 1, nel descrivere il beneficio, rinvia alla
disciplina delle detrazioni di cui all'art. 14 del D.I.
63/2013 che a sua volta fa riferimento, direttamente
ed indirettamente, ad altre disposizioni tra le quali, a
quelle di cui ai commi da 344 a 347 della |. 296/2006
(finanziaria 2007). A queste si associa la procedura
prevista direttamente dal D.M. (Ministero Sviluppo
Economico) “Attestazioni” del 3 agosto 2020, che ha
stabilito nel dettaglio le procedure che dovranno es-
sere seguite per accedere al “Superbonus™’.

In buona sostanza, per gli interventi di efficienta-
mento energetico sara necessario il preliminare invio
delle asseverazioni all’E.N.E.A. (Agenzia nazionale per
le nuove tecnologie, I'energia e lo sviluppo econo-
mico sostenibile) che effettuera un controllo auto-
matico della completezza della documentazione for-
nita, salvo poi riservarsi la possibilita di controllarne
il fondamento mediante successivi controlli a cam-
pione. Una volta inviata la documentazione, la detra-
zione verra applicata (a norma dell’art. 1, 1. 449/1997
come richiamato dal c. 348, I. 296/2006) sottraendo
il suo ammontare dall'imposta lorda alla quale é te-
nuto il contribuente in sede di dichiarazione3®,
Qualora il contribuente abbia optato perlo sconto in
fattura o per la cessione del credito, il cessionario po-
tra portare il credito di imposta in compensazione
attraverso il modello F24.

Se, da un lato, il beneficio rientra nell’ambito delle
agevolazioni, dall’altro il suo venire in essere nella
fase di calcolo dell'imposta o di liquidazione della
stessa impone di valutare il rapporto tra le menzio-
nate fattispecie di frode e quelle tributarie che po-
trebbero rilevare.

In particolare, ci si deve confrontare al rapporto in-
tercorrente tra le fattispecie di frode per la perce-
zione di erogazioni pubbliche (artt. 316 ter e 640 bis
c.p.) ed i reati tributari, individuabili, a seconda dei
casi negli artt. 2, 3 e 10 quater del D. Igs. 74/2000.
Le due fattispecie di frode sono accomunate dalla
descrizione di modalita realizzative pressoché so-
vrapponibili3® intercorrendo tra loro un rapporto di
sussidiarieta a beneficio della piu grave ipotesi di
truffa aggravata.

L’elaborazione, specie giurisprudenziale, volta a deli-
mitare gli ambiti applicativi delle due norme giunse
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ad individuarne 'elemento distintivo nella presenza
o meno dell'induzione in errore della pubblica am-
ministrazione*®. L'indebita percezione di erogazioni a
danno dello Stato &, secondo questa consolidata tesi
ermeneutica, una particolare forma di frode nella
quale alla condotta mendace consegue I'erogazione
di un contributo a condizioni agevolate senza, tutta-
via, che I'atto di disposizione patrimoniale sia dipeso
da un’induzione in errore dell’amministrazione. Si
tratta di procedimenti amministrativi nei quali I'ente
pubblico riconosce il beneficio in automatico, sulla
base della sola dichiarazione, non avendo la possibi-
lita di controllare ex ante in ordine alla fondatezza
della richiesta®!.

Cio premesso, nel procedimento per I'ottenimento
della detrazione, qualora la stessa sia frutto di un’at-
tivita fraudolenta, potenzialmente potrebbe trovare
applicazione I'art. 316 ter c.p. La norma appare piu
confacente sotto il profilo strutturale in quanto le di-
sposizioni applicabili non prevedono alcun controllo
preventivo rispetto all’ottenimento del bonus fiscale
essendo sufficiente l'invio della documentazione
all’Enea e la presentazione della dichiarazione dei
redditi senza che il primo ente o I’Erario possano pre-
ventivamente verificarne la veridicita*.
L’applicazione & solo potenziale. Ci troviamo, infatti,
nel campo del diritto penale tributario per cui trove-
ranno applicazione delle disposizioni di cui al D. Igs.
74/2000 e in particolare, in una ipotesi, I'art. 3 e,
nell’altra, I'art. 10 quater.

Volgendo lo sguardo ai delitti di frode fiscale, visto il
tenore delle disposizioni, appare applicabile l'art. 3,
D. Igs. 74/2000.

La fattispecie, infatti, ha un tenore piu esteso del pre-
cedente art. 2, in quanto punisce una serie di con-
dotte aventi carattere fraudatorio e, in particolare, il
compimento di “operazioni simulate oggettivamente
0 soggettivamente” oppure I'uso “di documenti falsi o
di altri mezzi fraudolenti idonei ad ostacolare ['accer-
tamento e ad indurre in errore l'amministrazione fi-
nanziaria” dalle quale deve discendere, mediante re-
lazione causale, I'indicazione nella dichiarazione, tra
gli altri, di elementi passivi e crediti fittizi.

Il contenuto testuale della norma consente di ricon-
durre a questa fattispecie delittuosa i casi sopra me-
glio descritti.

Il concetto di mezzo fraudolento, per come declinato
dallart. 1, D. Igs. 74/2000% ben si concilia con la pre-
disposizione delle asseverazioni e degli attestati
ideologicamente falsi o con le altre possibili azioni
che potrebbero consentire di accedere al beneficio o
di ottenerlo in misura superiore al dovuto.
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Tuttavia, € in relazione alle modalita della condotta
che passa la linea di discrimine. Difficilmente, a tal
proposito, si potrebbe sostenere che I'ottenimento
della detrazione sulla base di asseverazioni falsificate
possa rientrare nell’ambito delle “operazioni sogget-
tivamente ed oggettivamente inesistenti” per come
declinate dall’art. 144 e dall’elaborazione giurispru-
denziale*®. Nei casi presi in esame si & data per asso-
data la realizzazione effettiva dei lavori, con corri-
spondente emissione di fatture mentre la falsita ha
riguardato la corrispondenza, tecnica e normativa, ai
requisiti per I'accesso alla detrazione fiscales.

Una simile ipotesi non pare conciliabile con il dettato
dell’art. 2, D. Igs. 74/2000 ma piuttosto con quella
sussidiaria di cui all’art. 3 che, pur con l'indicazione di
soglie di punibilita, & piu ampia sotto il profilo og-
gettivo?’.

Chiaramente diversa sarebbe la conclusione laddove
la condotta fraudolenta avesse ad oggetto opere mai
realizzate o compiute solo in parte o, ancora, lavori
sovrafatturati. In tutti questi casi dovrebbe trovare
applicazione il delitto di cui all’art. 2, D. Igs. 74/2000.
Quanto al profilo dell’elemento soggettivo, entrambi
i delitti esigono la prova di un dolo specifico che
avente come finalita I’evasione delle imposte sui red-
diti, considerata comprensiva, ai sensi dell’art. 1, lett.
d), D. Igs. 74/2000, “anche del fine di conseguire un
indebito rimborso o il riconoscimento di un inesistente
credito d'imposta”. E evidente che in certi casi tale
elemento sara dirimente ai fini della dimostrazione
della responsabilita del singolo*2.

Resta da capire come configurare il rapporto tra le
frodi tributarie e le frodi “ordinarie” di cui agli artt.
640 bis e 316 ter c.p.

Sebbene il comun denominatore tra le diverse fatti-
specie sia nella presenza di condotte fraudolente, i
delitti tributari esaminati si connotano per la natura
di reati di pura condotta rispetto ai quali la soglia di
punibilita & anticipata alla presentazione della dichia-
razione mendace, pur soggettivamente circoscritta
dal dolo specifico riferito all’effettivo ottenimento
del beneficio rappresentato dall’evasione delle im-
poste.

Dall’altra parte, la truffa (aggravata e non) e I'indebita
percezione di erogazioni sono reati d’evento che ri-
chiedono la necessaria realizzazione dell’evento di
profitto che si realizza, in questi casi, nell’otteni-
mento dei contributi pubblici4®.

La descrizione fornita potrebbe far pensare ad
un’ipotesi di specialita reciproca. Non pare essere
questo l'orientamento della Suprema Corte.
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Avendo riguardo al rapporto con la truffa aggravata,
in passato aveva preso campo un’interpretazione
escludente il rapporto di specialita tra i reati. Il fon-
damento di una simile affermazione era individuato
nella differente oggettivita giuridica degli stessi reati
e nella diversita dei loro elementi costituitivi, difet-
tando le frodi fiscali dell’elemento intermedio dell’in-
duzione in errore dell’amministrazione e di quello fi-
nale del profitto®°.

Un diverso orientamento, riconoscendo la specialita
delle frodi fiscali rispetto alla truffa, ne affermava
l'applicazione®!.

Tale tesi fu fatta propria dalle Sezioni Unite.

Il supremo consesso riconobbe, nella sentenza 28 ot-
tobre 2010 (dep. 19 gennaio 2011), n. 123552, il rap-
porto di specialita tra I'art. 2, D. Igs. 74/2000 e I'art.
640 c. 2. Secondo le Sezioni Unite la condotta di
frode fiscale rappresenta un’ipotesi speciale di artifi-
cio. L'identita della condotta é sufficiente al ricono-
scimento dell’esistenza di quella medesima materia,
rilevante ai sensi dell’art. 15 c.p., a nulla valendo I'as-
senza degli eventi del danno e profitto, “giacché que-
sti dati fattuali di evento non possono trasformare una
tale situazione di identita ontologica dell’azione in to-
tale diversita del fatto”3.

L’evento dannoso, seguendo il ragionamento della
Corte, & incluso nell’oggetto del dolo specifico che
risponde all’esigenza di anticipazione della soglia di
punibilita realizzata dal legislatore attraverso la co-
struzione della fattispecie quale reato di pericolo,
volta a sanzionare ipotesi connotate da un maggiore
disvalore in cui, peraltro, il danno ed il profitto inevi-
tabilmente si realizzano al momento del pagamento
dei tributi.

Dunque, nessun concorso tra i delitti.

Invero, le motivazioni delle Sezioni Unite riconob-
bero la possibilita di un concorso tra la frode fiscale
e la truffa aggravata per il conseguimento di eroga-
zioni pubbliche, di cui all’art. 640 bis, quando ne
fosse derivato: “un profitto ulteriore e diverso rispetto
all’evasione fiscale, quale l'ottenimento di pubbliche
erogazioni. [...] L'ulteriore evento di danno che il sog-
getto agente si rappresenta non inerisce al rapporto
fiscale, con la conseguenza che se l'attivita fraudatoria
sia diretta non solo all’evasione fiscale, ma anche a
finalita ulteriori, non sussiste alcun problema di rap-
porto di specialita tra norme”.

Il caso finora esaminato, molto peculiare, non sem-
bra poter rientrare nel principio da ultimo esposto
poiché 'azione posta in essere € unica come unico e
il profitto ottenuto dall’azione. Il beneficio discen-
dente dal bonus é di tipo fiscale e ivi si esaurisce.
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Piuttosto, occorre domandarsi se non possa appli-
carsi il delitto di cui all’art. 316 ter (o 640 bis, se-
guendo il ragionamento della cassazione) di fronte
ad un’ipotesi, astrattamente riconducibile all’art. 3, D.
lgs. 74/2000, ma non punibile perché non integrante
i limiti quantitativi ivi stabiliti.

La soluzione dipende dalla natura giuridica attribuita
alle soglie di punibilita.

Il dibattito su quale debba essere la loro collocazione
sistematica e tutt’altro che certo.

Le soglie quantitative vengono infatti alternativa-
mente interpretate quali condizioni obiettive di pu-
nibilita (estrinseche o intrinseche)®4, o come elementi
costitutivi della fattispecie®s.

Non é questa la sede per provare ad approfondire il
tema, né per tentare di abbozzare qualsivoglia solu-
zione. E chiaro che laddove le soglie fossero consi-
derate quali elementi costitutivi della fattispecie, il
mancato superamento delle stesse, impedendo la
configurazione del reato di cui all’art. 3 sotto il profilo
oggettivo, permetterebbe I'applicazione dell’art. 316
ter c.p. (o, in alternativa, dell’art. 640 bis) una volta
ottenuto il beneficio fiscale mediante pagamento di
una imposta inferiore a quella dovuta.
Diversamente, concependo le soglie come condi-
zioni obiettive di punibilita detto spazio applicativo
non residuerebbe.

Resta, infine, da considerare se i reati di falso, nei
quali il beneficiario del bonus verosimilmente po-
trebbe concorrere, possano o meno applicarsi con-
giuntamente ai delitti di frode fiscale.

Pur non essendovi precedenti sul punto, si potrebbe
giungere ad una risposta attraverso I'analisi della
giurisprudenza relativa ai rapporti tra truffa ed i men-
zionati delitti.

In questo campo si & prevalentemente sostenuto il
concorso di reati per una ragione ontologica, con-
nessa al diverso bene giuridico tutelato dalle dispo-
sizioni®®, e, soprattutto, per una motivazione struttu-
rale: le due fattispecie divergono quanto ad elementi
costitutivi a nulla valendo il fatto che occasional-
mente una delle modalita realizzative della frode
possa esplicarsi nella realizzazione di un atto falso®’.
In questi casi, ai fini dell’assorbimento, sarebbe stato
necessario che la truffa fosse stata costruita quale
fattispecie complessa inglobante la condotta di falso
che, in questo modo, si sarebbe manifestato come
una modalita tipica di realizzazione del delitto.

Vista I'affermata sovrapponibilita tra la truffa e le
frodi fiscali, ci si sente di affermare che nel caso di
specie i delitti di falso e quelli tributari possano
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concorrere tra loro difettando qualsivoglia identita
strutturale tra gli stessi.

4. La responsabilita del terzo cessionario del cre-
dito di imposta ai seni dell’art. 121, D. L. n.
34/2020.

Un ultimo sguardo deve posarsi sulle ipotesi nelle
quali il soggetto terzo (fornitore dell’'opera mediante
sconto in fattura o terzo estraneo alle opere ai sensi
dellart. 121 c. 1 lett. a) D.I. 34/2020, consapevole
della assenza dei requisiti per accedere del beneficio
e delle azioni fraudolente sopra descritte (o parte-
cipe alle stesse), sia divenuto titolare del credito di
imposta e ne abbia fatto uso ai fini del calcolo
dell'imposta netta®®.

Considerando che il credito di imposta viene utiliz-
zato direttamente nella liquidazione dell'imposta at-
traverso la compilazione del modello F24%° nella fra-
zione spettante per ciascuna annualita di imposta®®,
limputabilita del credito in compensazione dell'im-
posta lorda, rende necessario soffermarsi sull’art. 10
quater, D. Igs. 74/2000, onde valutarne I'applicabilita.
La disposizione, che consta di due ipotesi autonome
di reato, sanziona la presentazione, da parte del con-
tribuente, di un modello di pagamento ove vengono
esposti crediti non spettanti (art. 10 quater c. 1) o
inesistenti (art. 10 quater c. 2) cosi da conseguire il
pagamento di una imposta ridotta rispetto a quella
che il soggetto agente avrebbe dovuto effettiva-
mente versare®!.

In altri termini, la condotta sanzionata dall’art. 10
quater si sostanzia nel pagamento di imposte per un
importo inferiore al dovuto, derivante dalla indica-
zione nel modello di pagamento di un credito del
quale il contribuente non é titolare e che funge da
fraudolento giustificativo per I'ottenimento del ri-
sparmio di spesa.

Cio e quel che accade nel caso qui esaminato.
Assodata la riconducibilita delle condotte descritte
alla fattispecie di cui all’art. 10 quater, D. Igs. 74/2000,
si pongono tre ordini di problemi connessi all’appli-
cazione della predetta disposizione.

In primo luogo, occorre capire se |'azione realizzata
sia riconducibile all'ipotesi prevista dal primo comma
(che sanziona I'esposizione in compensazione di cre-
diti non spettanti) o a quella di cui al secondo comma
(crediti inesistenti). Tutto sta nel comprendere quale
sia la differenza tra “credito non spettante” e “credito
inesistente” divenuta rilevante a seguito delle modi-
fiche apportate dal D. Igs. 158/2015.

Partendo dal profilo piu semplice, per “credito inesi-
stente” si puo intendere quello per il quale “non
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sussistono gli elementi costitutivi e giustificativi"®? o,
facendo ricorso alla nozione, enunciata dall’art. 13 c.
5. D.gs. 471/1997 (non richiamata dall’art. 10 qua-
ter), “il credito in relazione al quale manca, in tutto o
in parte, il presupposto costitutivo e la cui inesistenza
non sia riscontrabile mediante controlli di cui agli ar-
ticoli 36-bis e 36-ter del decreto del Presidente della
Repubblica 29 settembre 1973, n. 600, e all'articolo
54-bis del decreto del Presidente della Repubblica 26
ottobre 1972, n. 633”. Si tratta, in buona sostanza, di
crediti che non hanno fondamento rispetto alla po-
sizione del contribuente e che possono essere avva-
lorati dalla presenza di documentazione material-
mente o ideologicamente falsa®3.

Il “credito non spettante” &, invece, quello che, pur
fondato e determinato, non é indicabile in compen-
sazione. Piu precisamente, la nozione di “credito non
spettante” “non puo essere ricondotta solo al concetto
di mera non spettanza soggettiva ovvero alla pen-
denza di una condizione al cui avveramento sia su-
bordinata l'esistenza del credito, ma ricomprende
pure qualunque credito che, pur certo nella sua esi-
stenza ed ammontare sia, per qualsiasi ragione nor-
mativa, ancora non utilizzabile ovvero non piu utiliz-
zabile in operazioni finanziarie di compensazione nei
rapporti fra il contribuente e l'erario”®.

Escluse, dunque, le ipotesi di non spettanza che si
sovrappongono con il concetto di inesistenza, assu-
mono rilievo ai fini dell’applicazione del primo
comma dell’art. 10 quater, quei crediti che pur sussi-
stenti e legittimi non possono essere portati dal con-
tribuente in detrazione per ragioni normative®.

Alla luce di questo detto, non paiono esservi dubbi,
anche prescindendo dall’ampiezza del concetto di
“non spettanza”, sul fatto che la compensazione di un
credito fraudolentemente ottenuto sia riconducibile
alla piu grave ipotesi di cui al secondo comma
dell’art. 10 quater, D. Igs. 74/2000, in quanto rien-
trante nel concetto di “credito inesistente”.

Una seconda questione concerne il momento consu-
mativo del reato, considerando, da un lato, che i cre-
diti d'imposta, come nel caso di specie, possono es-
sere frazionati su piu annualita e, dall’altro, che la di-
sposizione prevede una soglia di punibilita di cin-
quantamila euro.

[l delitto si perfeziona all’atto della presentazione del
modello di pagamento F24 nel quale sono indicate
le compensazioni oggetto del reato. Qualora la pre-
sentazione del singolo modello non consenta il rag-
giungimento della soglia di punibilita, gli ulteriori
modelli presentati nell’anno solare possono rilevare
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per la consumazione del delitto®. Il reato in questi
casi si configura come a formazione progressiva.
Sotto il profilo temporale, € lo stesso art. 10 quater a
prevedere il limite dell’anno di imposta collegando
lo stesso al raggiungimento della soglia di punibilita.
Ultima questione concerne il rapporto con le ipotesi
fraudolente.

Il discorso & parzialmente sovrapponibile a quello vi-
sto per i delitti di frode fiscale. L'approccio giurispru-
denziale &, tuttavia, differente.

Si é detto che i reati di frode fiscale vengono consi-
derati speciali rispetto alla truffa aggravata di cui
all’art. 640 c. 2 c.p. e si sono evidenziate, seppur sin-
teticamente, le perplessita legate all'interpretazione
giurisprudenziale in relazione alla struttura della
truffa alla luce dei principi giurisprudenziali enunciati
nel definire il rapporto con il delitto di cui all’art. 316
ter c.p.5’.

Correttamente, da questo punto di vista, la questione
affrontata dalla Suprema Corte con riguardo all’art.
10 quater si e focalizzata sull’astratto rapporto col
solo art. 316 ter c.p., individuato in ragione dei prin-
cipi espressi dalla sentenza delle Sezioni Unite
16568/2007, Carchivi®s.

Nella soluzione della questione si distinguono due
opposi orientamenti, rappresentati invero da poche
pronunce, sostenente, il primo, la specialita dell’art.
10 quater rispetto all’art. 316 ter c.p.®%, e negandola,
il secondo.

Quest'ultima ipotesi ermeneutica - che ci si sente di
condividere - pur riconducendo astrattamente il de-
litto di indebita compensazione alla struttura del
reato di cui all’art. 316 ter; nega la relazione di spe-
cialita in quanto evidenzia che il delitto di indebita
percezione di erogazioni pubbliche presenta un ele-
mento assente nella fattispecie di cui all’art. 10 qua-
ter. Il credito d’'imposta — secondo il pensiero della
Corte — non pud essere ricondotto alla categoria
delle agevolazioni poiché la restituzione dell’imposta
non e qualificabile in questi termini™.

Bisogna, tuttavia, rilevare che nel nostro caso siamo
di fronte ad un’ipotesi particolare, nella quale il cre-
dito deriva dalla cessione (nelle forme viste) di una
detrazione riconosciuta in misura superiore all’effet-
tiva spesa sostenuta; cio impone di configurare que-
sta particolare categoria di crediti quali vere e pro-
prie agevolazioni.

Tale connotato potrebbe portare a riconoscere an-
che in queste vicende un conflitto tra norme il cui
probabile esito dovrebbe essere favorevole all’appli-
cabilita di quella di cui all'art. 10 quater in quanto
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speciale rispetto alla figura delittuosa di indebita
percezione di erogazioni.

Riprendendo quanto gia visto, I'art. 316 ter c.p. po-
trebbe tornare ad applicarsi laddove la soglia di pu-
nibilita dell'indebita compensazione venga interpre-
tata quale elemento costitutivo del reato e non gia
come condizione obiettiva di punibilita.

5. Un ulteriore profilo di possibile rilevanza pe-
nale (spunto esegetico).

Nella parte introduttiva si & visto che il “Superbonus”
si riferisce ad interventi che in molti casi concerne-
ranno i condomini e le loro parti comuni.

Non e necessario spiegare come, benché il singolo
condomino sia il diretto beneficiario della detra-
zione, difficilmente costui potra utilizzare il bonus™,
avendo pil convenienza a cederlo all'impresa esecu-
trice, mediante lo sconto in fattura, o ad un soggetto
terzo, di fatto il finanziatore dell’opera, attraverso la
cessione del credito’2.

Appare, pertanto, ragionevole pensare che il princi-
pale interesse economico legato all’esecuzione ri-
cada su questi soggetti, nella prospettiva di un cosi
rilevante beneficio.

Cid rappresenta un chiaro motivo per ottenere I'ap-
palto dei lavori la cui investitura potrebbe dipendere
in molti casi dall'intermediazione dell’amministratore
condominiale.

Senza ricadere in generalizzazioni non veritiere, vi
sono stati casi, invero assai rari, nei quali & emerso
un illecito rapporto sinallagmatico tra amministra-
zioni condominiali ed imprese, avente come oggetto
la retribuzione per I'appalto ottenuto da queste ul-
time per il tramite dell'intervento del primo.

[l maggiore interesse connesso con questo beneficio
fiscale potrebbe astrattamente creare la condizione
per un aumento di questi episodi.

Questo aspetto impone di verificare sinteticamente
se, di fronte a tali situazioni, 'amministratore ed il
terzo possano rispondere penalmente.

Un percorso a suo modo interessante passa dalla
possibile contestazione del delitto di corruzione tra
privati di cui all’art. 2635 c.c.

I fondamento di tale impostazione risiede
nell’espressa inclusione, ad opera dell’art. 3, c. 1, lett.
b), D. Igs. 38/2017 degli “enti privati’ tra quelli nel cui
ambito pud avvenire I'ipotesi corruttiva rilevante ai
sensi dell’art. 2635 c.c.,”® con conseguente punibilita
degli amministratori di queste organizzazioni in
quanto soggetti attivi del delitto.

E evidente che la chiave per valutare I'applicabilita
della norma sara nella interpretazione di “ente
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privato”, concetto tacciabile di scarsa determinatezza
che potrebbe essere comprensivo del condominio
laddove allo stesso venga riconosciuta una soggetti-
vita giuridica, sebbene attenuata’™.

Laddove si superasse questa problematica in senso
positivo, la condotta potrebbe essere facilmente ri-
condotta a quella penalmente rilevante. Non pos-
sono esservi, infatti, dubbi in ordine alla riconducibi-
lita, nell’'ambito degli “atti posti in violazione degli ob-
blighi inerenti al loro ufficio o degli obblighi di fe-
delta”, delle condotte di assegnazione dell’appalto al
corruttore senza previa valutazione di altre offerte o,
comunque, in lesione dell’interesse del condominio
stesso.

Si tratta, lo si diceva, di una suggestione che allo
stato non sembra aver trovato riscontri interpretativi
ed applicativi.

6. Conclusioni.

La tematica affrontata in questa riflessione non é
certo nuova poiché il c.d. “Superbonus 1710%” non in-
troduce alcuna innovativa modalita di ottenimento
del beneficio fiscale.

Diversamente, I'entita del beneficio rappresenta un
unicum ed un incentivo che potrebbe spingere molti
a cercarne l'ottenimento attraverso strumenti illeciti,
in modo da conseguire un’utilita superiore a quella
che deriverebbe dall’'ordinaria realizzazione di opere
dello stesso tipo.

Benché fino ad ora il tema dell’'intervento penale in
materia € stato poco battuto, non si puo negare che,
di fronte ad una situazione cosi peculiare I'interesse
pubblico alla corretta applicazione dell’istituto sara
certamente piu accentuato conseguendone mag-
giori e piu penetranti controlli (certamente non sem-
plici vista la materia trattata) per reprimere i casi di
abuso.

Meritoriamente il legislatore non ha creato una fatti-
specie delittuosa ad hoc per contrastare questi feno-
meni, lasciando spazio all’applicazione di preesistenti
fattispecie di reato che prevedono una risposta san-
zionatoria che appare adeguata, tenendo conto delle
pene previste, della applicabilita della confisca dei
proventi illeciti, anche nella forma per equivalente, e
dell’eseguibilita della confisca speciale ex art. 240 bis
c.p. nei casi indicati dall’art. 12 ter, D.lgs. 74/2000.
Restano, tuttavia, alcuni profili che potrebbero dirsi
critici.

Comessi e visto, il tema dei controlli € demandato alla
verifica a campione del rispetto dei requisiti stabiliti
dalla normativa da parte di Enea e dell’Agenzia delle
Entrate. Cio, al di 1a delle ipotesi (pur plausibili) di
soggetti che organizzano un sistema su larga scala
per I'ottenimento di crediti di imposta inesistenti (si-
tuazioni che potrebbero essere ricondotte nell’alveo
dell’art. 416 c.p. e, in ogni caso, maggiormente espo-
ste alle verifiche), sebbene inevitabile sul piano pra-
tico, rischia di non consentire 'emersione degli illeciti
cosi rappresentando un indubbio incentivo alla com-
missione dei reati.

Altro profilo concerne il destino delle frodi sotto so-
glia per le quali sara necessario capire se possano es-
sere punite come indebita percezione ovvero essere
sanzionate a titolo di illecito amministrativo. La ri-
sposta, come si € visto nel corpo del testo, sara cen-
trata sulla interpretazione della natura delle soglie di
punibilita previste dagli artt. 3 e 10 quater, D.Igs.
74/2000.

Infine, aspetto non marginale concerne I'eventuale
(inNresponsabilita degli enti ai sensi del D.gs.
231/2001, i quali, salvi i casi di contestazione del
reato associativo (delitto presupposto ai sensi
dell’art. 24 ter del decreto), non risponderebbero
amministrativamente per il delitto di indebita com-
pensazione (non previsto dal nuovo art. art. 25 quin-
quiesdecies, D.Igs. 231/2001) né per i falsi, anch’essi
non previsti. Paradossalmente, I'ente potrebbe ri-
spondere nella remota ipotesi in cui uno dei soggetti
allo stesso riconducibili avesse concorso nel reato di
frode fiscale posto in essere dal privato”.

Non resta, dunque, che attendere per capire se uno
strumento che potra rappresentare un indiscusso vo-
lano per un importante settore dell’economia, possa
allo stesso tempo costituire un terreno fertile per at-
tivita illecite rispetto alle quali ci si dovra interrogare
se i controlli e le fattispecie criminali qui delineati
possano efficacemente rappresentare un valido mo-
tivo di dissuasione e un efficace strumento di contra-
sto.
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1 La disposizioni sono integrate dalle sequenti disposizioni: D.M. (Min. Sviluppo Economico) del 6 agosto 2020 (non ancora
pubblicato in G.U., disponibile sul sito del Mise al seguente link) che ha specificato i requisiti tecnici per accedere al bonus;
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D.M. (Min. Sviluppo Economico) del 3 agosto 2020 (non ancora pubblicato in G.U., disponibile sul sito del Mise al seguente
link) sulle caratteristiche delle asseverazioni; Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle Entrate dell’8 agosto 2020 per
I'attuazione del D.I, disponibile al seguente link.

Si veda, infine, per una indicazione puntuale sotto il profilo tecnico, la nota n. 24 dell’8 agosto 2020 dell’Agenzia delle
Entrate, disponibile al seguente link. Pit schematiche della precedente, si segnalano anche le linee guida dell’Agenzia delle
Entrate, disponibili al seguente link.

2 La stessa detrazione del 110%, viene riconosciuta, altresi, per I'installazione di impianti fotovoltaici, di infrastrutture per la
ricarica dei veicoli elettrici negli edifici e, soprattutto, per opere concernenti I'adozione di misure antisismiche con
particolare riguardo all'esecuzione di interventi per la messa in sicurezza statica, in particolare sulle parti strutturali, e per
la realizzazione di sistemi di monitoraggio strutturale continuo a fini antisismici.

3 “Decreti del Ministro dello sviluppo economico, di concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze, il Ministro
dell'ambiente e della tutela del territorio e del mare e il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, da adottare entro sessanta
giorni dalla data di entrata in vigore della presente disposizione, sono definiti i requisiti tecnici che devono soddisfare gli
interventi che beneficiano delle agevolazioni di cui al presente articolo, ivi compresi i massimali di costo specifici per singola
tipologia di intervento, nonché' le procedure e le modalita di esecuzione di controlli a campione, sia documentali che in situ,
eseguiti dallENEA e volti ad accertare il rispetto dei requisiti che determinano l'accesso al beneficio. Nelle more
dell'emanazione dei decreti di cui al presente comma, continuano ad applicarsi il decreto del Ministro dell'economia e delle
finanze 19 febbraio 2007, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 47 del 26 febbraio 2007, e il decreto del Ministro dello sviluppo
economico 11 marzo 2008, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale n. 66 del 18 marzo 2008. L'ENEA, ai fini di assicurare coerenza
con la legislazione e la normativa vigente in materia di efficienza energetica, limitatamente ai relativi contenuti tecnici,
adegua il portale attualmente in essere e la relativa modulistica per la trasmissione dei dati a cura dei soggetti beneficiari
delle detrazioni di cui al presente articolo.”.

4 Questi devono essere parametrati ai prezzari che verranno adottati con decreto attuativo o, in assenza, a quelli predisposti
dalle Regioni e dalle provincie autonome.

5 Per esempio, il costo massimo per i lavori detraibili previsti dall’art. 119 c. 1 lett. a) varia tra i 30.000 e i 50.000 euro per
ogni unita abitativa e potra essere suddivisa per cinque quote annuali di pari importo con decadenza dalla singola ove non
se ne godesse anche solo in parte.

6 Per un approfondimento in ordine alle procedure per la cessione del credito, si veda il Provvedimento del Direttore
dell’Agenzia delle Entrate, gia indicato alla nota 1.

7 l'art. 119 c. 13, lett. a) e b) prevede delle asseverazioni, rilasciate al termine dei lavori, ed aventi ad oggetto I'attestazione
che gli interventi di miglioramento energetico abbiano rispettato i requisiti normativamente previsti; la congruita delle
spese sostenute in relazione agli interventi agevolati; I'efficacia degli interventi finalizzati alla riduzione del rischio sismico
e la congruita delle spese sostenute.

8 | parametri per calcolare la classe di prestazione energetica di un immobile sono richiamati dal menzionato D.Igs.
192/2005 e dal decreto del Ministero dello sviluppo economico del 26 giugno 2015.

9 1l rapporto di controllo tecnico di cui all'articolo 7, la relazione tecnica, I'asseverazione di conformita e I'attestato di
qualificazione energetica di cui all'articolo 8.

10 Rubricato “Detrazioni fiscali per interventi di efficienza energetica”. Si tratta di una disposizione che, mediante rinvio a
decreti attuativi (mai emanati salvi quelli gia in vigore ed ivi indicati), regola i requisiti tecnici che devono soddisfare gli
interventi per beneficiare delle agevolazioni indicate dallo stesso articolo, ivi compresi i massimali di costo specifici per
singola tipologia di intervento. | concreti requisiti sono ricavabili dai due decreti ministeriali ivi indicati, segnatamente il
decreto del Ministro dell'economia e delle finanze 19 febbraio 2007 e il decreto del Ministro dello sviluppo economico 11
marzo 2008. La norma si inserisce in un provvedimento (il D.l. 63/2013, ampiamente modificativo del D. Igs. 192/2005.

11 “Disposizioni in materia di detrazioni per le spese di riqualificazione energetica del patrimonio edilizio esistente, ai sensi
dell'articolo 1, comma 349, della legge 27 dicembre 2006, n. 296”.

12 per il link al documento, si veda nota 1.

13 La scelta, probabilmente fondata sul disposto dell’art. 264, c.1, lett. a) del D.l. 34/2020 e pur comprensibile nei fini, oltre
a porre dubbi di compatibilita vista la natura stessa della asseverazione, crea delle discrasie con altre asseverazioni
contemplate dall’ordinamento, sempre in ambito edilizio, per le quali non & prevista questa specifica forma; si pensi alle
attestazioni e asseverazioni contemplate dall’art. 20, D.P.R. 380/2001, poste a corredo della richiesta di permesso a costruire:
a tutela della genuinita di queste asseverazioni, che devono attestare la “conformita del progetto agli strumenti urbanistici
approvati ed adottati, ai regolamenti edilizi vigenti, e alle altre normative di settore aventi incidenza sulla disciplina
dell’attivita edilizia e, in particolare, alle norme antisismiche, di sicurezza, antincendio, igienico-sanitarie, alle norme relative
all’efficienza energetica”, la stessa disposizione prevede (c. 13), in caso di falsita, un’autonoma ipotesi delittuosa.

14 Come si e visto, il D. Igs. 192/2005 menziona il “professionista abilitato” ma la sostanza non cambia.

15 Sj tratta dei commercialisti, dei ragionieri e dei periti commerciali e dei consulenti del lavoro nonché di coloro che, alla
data del 30 settembre 1993 erano iscritti nei ruoli di periti ed esperti tenuti dalle camere di commercio, industria, artigianato
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e agricoltura per la sub-categoria tributi, in possesso di diploma di laurea in giurisprudenza o in economia e commercio o
equipollenti o diploma di ragioneria.

16 Ruolo definito dall’art. 1, c. 6, D.M. Ministero dell’economia e delle finanze 19 febbraio 2007 quale “soggetto abilitato alla
progettazione di edifici ed impianti nellambito delle competenze ad esso attribuite dalla legislazione vigente, iscritto agli
specifici ordini e collegi professionali”.

17 Tra le quali I'art. 8, D. Igs. 192/2005.

18 Adottato di concerto con il Ministro dell'economia e delle finanze, il Ministro dell’'ambiente e della tutela del territorio e
del mare e il Ministro delle infrastrutture e dei trasporti, adottato ai sensi del comma 3-ter dell’articolo 14 del decreto legge
4 giugno 2013, n. 63.

19 Per il link al documento, si veda nota 1.

20 Che all'art. 1, c. 3, lett. ) lo definisce quale “soggetto abilitato alla progettazione di edifici e impianti nell'ambito delle
competenze ad esso attribuite dalla legislazione vigente iscritto agli specifici ordini e collegi professionali”.

21 C. BENUSSI, I delitti contro la Pubblica Amministrazione, in G. MARINUCCI — E. DOLCINI, Trattato di diritto penale. Parte
Speciale, |, 1, 2° ed. Padova, Cedam, 2013, p. 201; M. ROMANO, [ delitti contro la pubblica amministrazione. | delitti dei
privati. Le qualifiche soggettive pubblicistiche, in Commentario Sistematico, 4° ed., Milano, Giuffre, 2015, p. 322.

22 Cass. Sez. V, 27 gennaio 2000, n. 209, Ricci, in Guida Dir., 2000, n. 17, p. 99.

23 La nozione qui abbozzata prova a rappresentare uno sviluppo di quelle indicate dalla dottrina nel corso del tempo. Un
orientamento consolidato distingue, infatti, tra attivita date in “concessione” dalla pubblica amministrazione, in relazione
alle quali si trasmetterebbe la qualifica pubblicistica, e attivita “autorizzate” dal soggetto pubblico, che sarebbero
individuabili come servizi di pubblica necessita (a tal proposito si vedano G. FIANDACA — E. MUSCO, Diritto Penale. Parte
Speciale, Vol. |, 5° ed., Bologna, Zanichelli, 2012, p. 181; A. FIORELLA, Ufficiale pubblico, incaricato di un pubblico servizio o
di un servizio di pubblica necessita, in Enc. Dir., Vol. XLV, Milano, Giuffre, 1992, p. 581). Parzialmente differente & altra ipotesi
che, legandosi alla precedente, ritiene da solo non sufficiente il tipo di provvedimento che presiede al servizio, dovendosi
fare riferimento anche alla ragione per la quale il servizio & necessario: nei casi di cui all’art. 358 c.p. cid deriva dal tipo di
servizio svolto, mentre con riferimento all’art. 359 c.p. questo deriva da un atto pubblico che lo dichiara (cosi, A. SEGRETO
— G. DE LUCA, | delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, 3° ed, Milano, Giuffre, 1999, p. 69). In termini
meno collegati al dato formale si veda M. ROMANO, La “parificazione” tra operatori bancari pubblici e privati secondo le
Sezioni Unite della Corte di Cassazione, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1982, p. 779, che definisce il servizio di pubblica necessita
quale attivita privata esercitata in proprio e per proprio conto, in quanto tale svincolata da ogni collegamento con la
Pubblica Amministrazione, ma oggettivamente caratterizzata da un rilievo e da un interesse pubblico e, conseguentemente,
sottoposta a controllo statale.

24y, MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, vol, VI, 5° ed., Torino, Utet, 1983, p. 911.

25 F, CARNELUTTI, Teoria del Falso, Padova, Cedam, 1935, p. 145; A. MANNA, sub art. 481 c.p. in A. CADOPPI, S. CANESTRARI,
A. MANNA, M. PAPA, Trattato di diritto penale, Parte speciale, vol. V, Torino, Utet, 2010, p. 356.

26 Cfr. Cass. Sez. V, 27 aprile 1999, n. 69,12, Gallinelli, in Cass. Pen. 2000, p. 1592: “Al fine di qualificare come certificato
amministrativo un atto proveniente da un pubblico ufficiale devono concorrere due condizioni: che l'atto non attesti i risultati
di un accertamento compiuto dal pubblico ufficiale redigente, ma riproduca attestazioni gia documentate; che l'atto, pur
quando riproduca informazioni desunte da altri atti gia documentati, non abbia una propria distinta e autonoma efficacia
gluridica, ma si limiti a riprodurre anche gli effetti dell'atto preesistente.”, piu recentemente Cass. Sez. V, 28 maggio 2014, n.
44022, in CED 260770; Cass. Sez. V, 20 maggio 2019, n. 33498 (in motivazione) secondo cui i certificati sono “atti che
riproducono in sintesi il contenuto di altri documenti e riguardano percio fatti che, pur se noti al pubblico ufficiale per
conoscenza diretta (come nel caso degli attestati), tuttavia ricollegano la loro forza probatoria al contenuto di altri atti
preesistent(”.

27 G. CATELANI, / delitti di falso, Milano, Giuffre, 1978, p. 195. Cass. Sez. Un. 24 aprile 2002, n. 18056, Panarelli, per le quali
“e certificato tutelabile a norma dell’art. 481 c.p., qualsiasi attestazione di fatti rilevanti nell’ambito del servizio di pubblica
necessita esercitato dall’autore dell’atto. E percio i certificati di esercenti un servizio di pubblica necessita non sono certificati
in senso proprio, in quanto possono anche richiedere un accertamento di fatti direttamente percepiti dall’autore dell’atto”.

28 Cass. Sez. lll, 31 gennaio 2017, n. 15228 (in motivazione).

29 | a giurisprudenza ¢ sul punto sostanzialmente unanime. Si vedano da ultima Cass. Sez. V, 24 aprile 2019, n. 32859, P.M.
in C.F., in Dir. Pen. Proc., 2019, 10, p. 1387, e per un’ipotesi similare a quelle qui trattate, Cass. Sez. V, 26 novembre 2009, n.
2978 (depositata 22 gennaio 2010), P.G. in US.A, in Foro it, 2011, 1, 2 p. 51.

30 Norma da ultimo modificata dall’ art. 264, comma 2, lett. a), n. 3), D.L. 19 maggio 2020, n. 34, convertito, con modificazioni,
dalla L. 17 luglio 2020, n. 77.

31 nvero, la disposizione prescrive che “la sanzione ordinariamente prevista dal codice penale é aumentata” per cui potrebbe
sostenersi 'obbligatorieta dell’laumento di pena, ipotesi sulla quale ci sia permesso di dubitare.

32 per le quali il D.M. (Ministero delle infrastrutture e dei trasporti) n. 58 del 28 febbraio 2017, non prevede la forma della
dichiarazione sostitutiva di atto notorio, come ricavabile dal tenore della legge e dal modello di dichiarazione allegato allo
stesso decreto (“ALLEGATO B”).
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33 per quanto concerne i visti di conformita si veda I'art. 39, c. 1 lett. a), D.Igs. 241/1997 che stabilisce come “ai soggetti
indicati nell'articolo 35 che rilasciano il visto di conformita, ovvero l'asseverazione, infedele si applica la sanzione
amministrativa da euro 258 ad euro 2.582” tale disposizione, tuttavia, non trova applicazione nel caso in cui il fatto
costituisca reato in forza della clausola di sussidiarieta espressa contenuta nel primo comma del medesimo articolo 39.

34 Che cosi recita: “Ferma restando l'applicazione di sanzioni penali ove il fatto costituisce reato, ai soggetti che rilasciano
attestazioni e asseverazioni infedeli si applica la sanzione amministrativa pecuniaria da euro 2.000 a euro 15.000 per ciascuna
attestazione o asseverazione infedele resa”.

35 Si vedano, in proposito: M. PELISSERO, Truffa aggravata per il consequimento di erogazioni pubbliche, in Riv. It. Dir. Pen.
Proc., 1991, 936; F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte speciale, |, Milano, Giuffre, 2016, p. 384.

36 Sj veda, con riferimento all’art. 316 ter c.p., da ultima Cass. Sez. VI, Sent., 26 novembre 2019 (dep. 27 febbraio 2020), n.
7963 in motivazione.

37 per il link al documento, si veda nota 1.

38 Sj veda la nota esplicativa dell'agenzia delle entrate di cui alla nota 1 ed il Provvedimento del Direttore dell’Agenzia delle
Entrate dell’8 agosto 2020 sempre indicato dalla menzionata nota.

39 ’art. 640 bis & una ipotesi speciale (avente natura circostanziale) della truffa, la cui condotta rilevante & individuata negli
artifici e raggiri; la fattispecie di indebita percezione di erogazioni a danno dello Stato prevede, invece, quale condotta
rilevante “lutilizzo o la presentazione di dichiarazioni o di documenti falsi o attestanti cose non vere, ovvero l'omissione di
informazioni dovute”. La differenza tra i comportamenti descritti € meramente apparente: I'interpretazione maggioritaria,
specie in giurisprudenza ove I'indirizzo € sostanzialmente unanime, vede, sotto questo profilo nella condotta punita dall’art.
316 ter una species rientrante nel genus dei raggiri (a tale proposito si veda la pur risalente ma fondamentale Cass. Sez. Un.
19 aprile 2007, n. 16568, Carchivi, in Dir. Pen. Proc., 2007, p. 897. A commento della sentenza si vedano S. GRILLO, Truffa
aggravata e indebita percezione di erogazioni a danno dello Stato: intervengono le Sezioni Unite, in Dir. Pen. Proc., 2007, p.
908; N. MADIA, I rapporti tra l'art. 316-ter c.p. e gli artt. 640 - 640-bis c.p.: al crocevia tra specialita e sussidiarieta, in Cass.
pen., 3, 2007, p. 1098.

40 Sj veda la sentenza delle Sezioni Unite Carchivi richiamata nella nota precedente.

41 A titolo esemplificativo, si pensi alle procedure per ottenere 'esenzione dai ticket sanitari nelle quali & sufficiente la mera
dichiarazione di possedere i requisiti reddituali per accedere al beneficio, o, ancora, il procedimento per accedere al reddito
minimo di inserimento nel quale ¢ sufficiente una dichiarazione sulle condizioni personali e famigliari. In entrambi i casi
lamministrazione non verifica la veridicita delle dichiarazioni ma provvede al riconoscimento del beneficio. Eventuali
controlli vengono effettuati successivamente.

42 parte della giurisprudenza & di diverso awviso. In casi parzialmente sovrapponibili ha ravvisato, infatti, la potenziale
applicabilita dell'art. 640 c. 2 c.p.; si tratta della sentenza Cass. Sez. Un. 28 ottobre 2010, (dep. 19 gennaio 2011) n. 1235, in
Riv. It. Dir. Pen. Proc., 2011, p. 1210, con nota di L. DELLA RAGIONE, Frode fiscale e truffa aggravata: le sezioni unite tornano
sul concorso apparente di norme, ivi, p. 1223. Si permetta di criticare tale provvedimento che, ad avviso dello scrivente, non
tiene conto della sentenza Carchivi nella descrizione della struttura del delitto di truffa. Nella sentenza del 2010, le sezioni
unite ritengono esistente un rapporto di specialita tra I'art. 640 c.p. e la frode fiscale concentrandosi esclusivamente sulla
condotta fraudolenta ma tralasciando, al contempo, 'assenza nei delitti tributari dell’evento mediano della induzione in
errore nell’accezione gia descritta nelle note precedenti.

43 Art. 1, lett. g-ter) g-ter). “Per “mezzi fraudolenti” si intendono condotte artificiose attive nonché quelle omissive realizzate
in violazione di uno specifico obbligo giuridico, che determinano una falsa rappresentazione della realta”.

44 Art. 1 lett. a) definisce le operazioni inesistenti quali “operazioni non realmente effettuate in tutto o in parte o che indicano
( corrispettivi o l'imposta sul valore aggiunto in misura superiore a quella reale, ovvero che riferiscono l'operazione a soggetti
diversi da quelli effettivi’.

45 Quanto alla definizione di operazione oggettivamente inesistente, & quella relativa alla diversita, totale o parziale, tra
costi indicati e costi sostenuti (Cass. Sez. Ill, 24 gennaio 2019, n. 16768 (inedita). Le operazioni soggettivamente inesistenti
vengono distinte dalla dottrina in operazioni la cui inesistenza oggettiva € assoluta, in quanto mai posta in essere nella
realta, e operazioni relativamente inesistenti, quando 'operazione, pur avvenuta, ha avuto costi inferiori a quelli esposti in
fattura. A tal proposito si vedano A. D’AVIRRO — M. GIGLIOLI, / reati tributari, Milano, Ipsoa, 2012, p. 13 e ss. Le operazioni
soggettivamente inesistenti sono quelle non realmente intercorse tra i soggetti che figurano quale emittente e percettore
della fattura. La diversita puo riguardare chi abbia emesso il documento ma non abbia in realta effettuato alcuna
prestazione, ovvero il caso in cui essa sia stata effettuata non in favore di colui che risulta destinatario del documento
fiscale: in tal caso la diversita riguarda il destinatario della fattura, che quindi la utilizza pur non essendo committente, né
beneficiario di alcuna prestazione. Cass. Sez. lll, 12 novembre 2019, n. 10916 (dep. 2020) in www.giurisprudenzapenale.com,
7-8, 2020 con nota di C. ZACCAGNINI, Dichiarazione fraudolenta mediante utilizzo di fatture soggettivamente inesistenti:
discrasia tra committente e effettivo beneficiario della prestazione. In precedenza, Cass. Sez. lll, 14 gennaio 2010 n. 10394,
Gerotto, CED. 246327.

46 Diversa sarebbe la situazione, pur plausibile, di lavori mai eseguiti o il cui importo sia stato artificiosamente “gonfiato”
per ottenere una detrazione economicamente piu rilevante.
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47 Sulla differenza tra le fattispecie di frode di cui agli artt. 2 e 3 si veda la recente gia menzionata sentenza, Cass. Sez. Il
12 novembre 2019, n. 10916 (dep. 2020). Secondo la suprema corte: “accanto ad un nucleo comune costituito dalla
presentazione di una dichiarazione infedele, il primo presuppone l'utilizzazione di fatture o documenti analoghi relativi ad
operazioni inesistenti, mentre il secondo, una falsa rappresentazione delle scritture contabili obbligatorie nonché l'impiego di
altri mezzi fraudolenti idonei a ostacolare ['accertamento e il raggiungimento della soglia di punibilita". Di conseguenza il
discrimine tra i due reati previsti non é dato dalla natura dell'operazione, ma dal modo in cui essa & documentata, poiché
alla particolare idoneita probatoria delle fatture corrisponde una maggiore capacita decettiva delle falsita commesse
utilizzando proprio tali documenti. In precedenza, in senso conforme Cass. Sez. Ill, 23 ottobre 2019, n. 6360, Capobianco,
CED 75698, Cass. Sez. Ill, 11 aprile 2017, n. 38185, Pozzi, CED 270692. Si veda, altresi, Corte Cost., Sent. 6 febbraio 2019, n.
95 in Giur. Cost, 2, 2019, p. 1062, con nota di E. DELLA VALLE, Dichiarazioni fraudolente: il mito del rilievo probatorio della
fattura.

48 |’elemento soggettivo sara determinante per escludere (o integrare) la responsabilita penale del contribuente in
relazione a certe situazioni: si pensi agli interventi eseguiti sulle parti condominiali ed attestate falsamente come
corrispondenti ai requisiti di legge. In casi simili sara ovviamente necessario dimostrare la consapevolezza da parte del
singolo contribuente in ordine all'infondatezza della detrazione indicata nella dichiarazione dei redditi.

49 | 3 truffa descritta dall’art. 640 c.p. prevede un duplice evento: il profitto con altrui danno. E evidente come nella fattispecie
aggravata il concetto di danno sia insito nell’erogazione indebita di una somma di denaro a condizioni di favore o nel
riconoscimento di altro analogo beneficio.

50 Cass. Sez. Ill, 14 novembre 2007, n. 14707, CED 239659, Cass. Sez. V, 23 gennaio 2007, n. 6825, CED 235632. Si veda per
una piu approfondita analisi G. FORTE, Dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni
inesistenti, in A. CADOPPI, S. CANESTRARI, A. MANNA, M. PAPA, Diritto penale dell’economia, Vol. |, Torino, Utet, 2017, p.
720.

51 Le frodi fiscali prevedrebbero un artificio specifico. Inoltre, I'anticipazione della soglia di punibilita connoterebbero i
delitti come reati di pericolo per cui il verificarsi degli eventi previsti dalla truffa sarebbe indifferente ai fini della sussistenza
dei reati, essendo necessario solo il legame finalistico sotto il profilo dell’elemento volitivo. Cass. Sez. Il, 2 luglio 2009, n.
30537, Simone; Cass. Sez. I, 5 giungo 2008, n. 28676, Puzella, CED 241110; Cass. Sez. Il, 11 gennaio 2007, n. 5656, Perrozzi
CED 236126.

52 per i riferimenti si veda la nota 42.

53 Punto 3 delle motivazioni.

54 Considera le soglie nel diritto penale tributario come condizioni di punibilita estrinseche R. BRICCHETTI, Sopra i 150.000
milioni 'omessa dichiarazione é reato, in Guida dir., 14, 2000, p. 70; a sostegno della tesi della natura intrinseca si vedano:
G. SALCUNI, Natura giuridica e funzioni delle soglie di punibilita nel nuovo diritto penale tributario, in Riv. Trim. Dir. Pen. Ec.,
2001, p. 153, A. MANNA, Prime osservazioni sulla riforma del diritto penale tributario, in Riv. Trim. Dir. Pen. Ec., 2000, p. 128.
Inoltre, Cass. Sez. Ill, 26 maggio 2011, n. 2523, in Cass. Pen., 2013, p. 285.

55 A sostegno della tesi della natura di elementi costitutivi del reato P. VENEZIANI, La punibilita. Le conseguenze giuridiche
del reato, in C.F. GROSSO — T. PADOVANI — A. PAGLIARO, Trattato di diritto penale, I, Milano, Giuffre, 2014, p. 279, S.
PUTINATI, Dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici, in A. CADOPPI, S. CANESTRARI, A. MANNA, M. PAPA, Diritto
penale dell’economia, Vol. |, Torino, Utet, 2017, p. 745.

Per una piu approfondita ricognizione sul tema si vedano. S. PUTINATI, op. cit, p. 744; C. RENZETTI, La natura giuridica
delle soglie di punibilita nei reati tributari, in Cass. Pen., 2013, p. 286.

56 | 'uno attinente al patrimonio e I'altro la fede pubblica, cfr. Cass. Sez. lll, 14 luglio 2016, n. 41167, CED 267918.

57 Cass. Sez. V, 10 ottobre 2013, n. 45965, CED 257946. Recentemente, Cass. Sez. V, 5 novembre 2018 (depositata 22 gennaio
2019) n. 2935, CED 274589-02. Discorso diverso vale per il rapporto tra i falsi ed il delitto di cui all’art. 316 ter c.p. in quanto
quest’ultimo viene considerato assorbente. Il motivo € individuato nel fatto della previsione, quale condotta tipica, della
utilizzazione o presentazione di documenti falsi o attestanti cose non vere. La giurisprudenza, in questi casi, si e assestata
nel riconoscimento del concorso apparente di norme: Cass. Sez. ll, 24 gennaio 2013, n. 17300, in www.pluris-
cedam.utetgiuridica.it; sul punto sono intervenute anche le Sezioni Unite: Cass. Sez. Un., 16 dicembre 2010, n. 7537
(depositata 25 febbraio 2011), in Riv. Trim. Dir. Pen. Ec., 2011, 1-2, p. 293.

58 Diversa sarebbe I'ipotesi in cui il beneficiario del credito di imposta fosse inconsapevole della origine fraudolenta dello
stesso. Al piu, costui potrebbe essere considerato quale persona offesa di un delitto di truffa. In questi casi, peraltro, il cess
in buona fedeionario non perderebbe il diritto ad utilizzare il credito di imposta. Si veda la Circolare n. 24 dell’Agenzia delle
Entrate il cui link & indicato nella nota 1.

59 Si vedano per approfondimenti specifici le linee guida dell’Agenzia delle Entrate il cui link & indicato nella nota 1.

60 || credito derivante dal c.d. “Superbonus 110%” pud essere utilizzato per la compensazione sulla base delle disposizioni
contenute negli artt. 8, L. 212/2000 (Statuto del contribuente) e 17, D.lgs. 241/1997 che formano la base giuridica del
procedimento di compensazione.

61 Per una migliore analisi dell’art. 10 quater, D.lgs. 74/2000 si vedano P. BERNAZZANI, Indebita compensazione, in A.
CADOPPI, S. CANESTRARI, A. MANNA, M. PAPA, Diritto penale dell’economia, Vol. |, Torino, Utet, 2017, p. 978 e ss; E.
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FRASSI, Indebita compensazione ex art. 10-quater D.lg. n. 74/2000. Ricognizione degli elementi costitutivi della fattispecie ed
estensione del concetto di profitto ascrivibile a tale tipologia di reato, nota a Cass. Sez. lll, 14 novembre 2017 (dep. 18 gennaio
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Il potere di annullare la decisione del giudice incompetente attraverso il con-
temperamento del supremo valore libertario e le conseguenti ricadute pratiche.

di M. Griffo

Con sentenza n. 19214/2020, le Sezioni Unite hanno affermato il sequente principio di diritto: «sussiste l'inte-
resse del pubblico ministero ad impugnare il provvedimento con il quale il tribunale del riesame, rilevata l'in-
competenza del giudice per le indagini preliminari, annulli, per carenza delle condizioni di applicabilita, l’or-
dinanza con cui quello stesso giudice ha disposto la misura cautelare della custodia in carcere, se l'impugna-
zione e funzionale a garantire il tempestivo intervento del giudice competente».

La decisione adottata dal Supremo collegio appare ineccepibile da un punto di vista sistemico, tuttavia, essa
sottende delle implicazioni pratiche che devono essere ben ponderate nel rapporto con i poteri ufficiosi attiva-

bili da parte del tribunale del riesame.

Da un lato, dunque, bisogna accogliere con favore il “riconoscimento”, in capo al tribunale adito ai sensi dell’art.
309 c.p.p., del potere di annullare il provvedimento cautelare anche in caso di incompetenza in nome del
superiore valore della Liberta, dall’altro, bisogna essere accorti al cospetto di possibili “conferme implicite”
derivanti dalla disamina dei “soli” profili di incompetenza.

Sommario. 1. Premessa. — 2. Una bussola sistemica per dirimere la problematica. — 3. Segue. | poteri, concreti,
del giudice del riesame. — 4. La giuridica sostenibilita della soluzione adottata. — 5. Una implicazione pratico-

difensiva

1. Premessa.

Con sentenza n. 19214 del 23 aprile 2020, le Sezioni
Unite della cassazione hanno affermato importanti
principi.

Innanzitutto, hanno ribadito che le pronunzie sulla
competenza sono sottratte al generale regime delle
impugnazioni, in quanto affidate alla normativa in
tema di conflitti, che individua quale giudice esclu-
sivo la Corte di cassazione, deputata alla tutela di
un interesse che é sottratto alla disponibilita delle
parti e prescinde, dunque, dall’eventuale sussi-
stenza di un interesse del pubblico ministero a con-
testare la statuizione negativa adottata nell’inci-
dente cautelare.

Viepiu, hanno specificato che, attraverso un’interpre-
tazione sistematica dell’art. 291, comma 2, c.p.p.,
spetta al giudice dell'impugnazione cautelare che ri-
levi 'incompetenza anche il potere di annullare o ri-
formare 'ordinanza genetica: ed & questa la piu si-
gnificativa affermazione di diritto che si ricava dalla
lettura del pronunciamento in disamina.

In tal modo, € stato risolto un annoso contrasto sorto
in seno alle sezioni semplici: “sostenere che il giudice
del riesame, una volta rilevata I'incompetenza, do-
vrebbe limitarsi a disporre la trasmissione degli atti
ai sensi dell’art. 27 cod. proc. pen., senza svolgere la
richiesta verifica sulla sussistenza dei presupposti per
I'applicazione della misura; il che farebbe sottrarre al
soggetto cautelato ogni possibilita di contraddittorio
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in costanza della limitazione della sua liberta perso-
nale e riconoscere la sostanziale insindacabilita, nel
merito, del provvedimento genetico.

A tal fine, in maniera del tutto corretta, é stata valo-
rizzata la irragionevole disparita di trattamento che
si determina rispetto alla ipotesi in cui I'incompe-
tenza viene riconosciuta dallo stesso giudice che di-
spone la misura, atteso che in tal caso, “a quello del
riesame viene riconosciuto il potere di valutare la
sussistenza dei presupposti per la sua adozione, an-
che quando gia la misura abbia perso efficacia o sia
eventualmente intervenuto il provvedimento del giu-
dice competente e la sua decisione, non essendo pil
in grado di incidere sullo status libertatis dell'inda-
gato, rilevi agli esclusivi fini di cui all'art. 314 c.p.p.”.
La soluzione adottata impone di confrontarsi, in pri-
mis, con le peculiarita della giurisdizione cautelare,
rispetto alle quali puo trovare conforto il riconosci-
mento del “potere valutativo” — sebbene la incompe-
tenza — dei giudici della Liberta.

2. Una bussola sistemica per dirimere la proble-
matica.

Come é noto, due sono le dimensioni che, in con-
creto, puo assumere l'esercizio della giurisdizione
penale: 'una soggettiva e, 'altra, oggettiva.

Con cio si vuole dimostrare che il tema della giurisdi-
zione propone due livelli di approfondimento: I'uno,
e relativo alla figura del titolare della funzione, il
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giudice, al quale I'ordinamento assicura determinate
prerogative, predisponendo anche rimedi per far si
che esse trovino completa esplicazione; I'altro, rela-
tivo al modo in cui il giudice esercita la funzione, ri-
guarda lo studio delle regole di accertamento.
Ponendo attenzione al modo in cui il giudice esplica
la sua funzione, se essa si realizza secondo regole che
prevedono l'intervento di almeno due parti, 'una che
richiede I'adozione di un provvedimento e, I'altra,
che ¢ posta in grado di manifestare il suo punto di
vista sulle ragioni addotte dal richiedente, che in-
tende contrastare o, al limite, anche condividere, la
giurisdizione si esplichera nella pienezza del suo
contenuto di garanzia nella dialettica delle parti.

La giurisdizione oggettiva, allora, & rappresentata
dalla garanzia dell'intervento del giudice nel con-
traddittorio delle parti laddove, invece, la giurisdi-
zione soggettiva € la garanzia che si assicura con la
presenza del giudice, chiamato a pronunciarsi inau-
dita altera parte?.

Se si muove da tale assunto, si comprende come il
procedimento di riesame, assicurando un contrad-
dittorio — cartolare — successivo e, dunque, una ri-
valutazione postuma del provvedimento impositivo
della cautela, realizzi 'oggettivazione della giurisdi-
zione.

Questa, invero, I'istanza che conduceva, attraverso la
I. 12 agosto 1982, n. 532, ad introdurre nell’ordina-
mento processuale penale un istituto inedito indi-
cato come «richiesta di riesame», avente ad oggetto
provvedimenti in materia di liberta personale e di se-
questro che ideologicamente si richiamava, con le
dovute differenze, all’habeas corpus del diritto anglo-
sassone?.

E tale esperienza, felice, del 1982, viene ripresa dal
legislatore del 1988 con I'introduzione del procedi-
mento di riesame, capziosamente inserito dalla dot-
trina dominante tra i mezzi di impugnazione?. La
conclusione scaturisce dalla petizione di principio se-
condo cui essendo il mezzo di impugnazione un ri-
medio giuridico attribuito alle parti per rimuovere un
pregiudizio nascente da una decisione del giudice,
avrebbe come suo presupposto lo svantaggio deri-
vante da un provvedimento giurisdizionale e come
finalita la sua rimozione, ergo, il riesame avrebbe na-
tura di impugnazione.

Sennonché gli elementi di maggiore discordanza con
lo schema generale delle impugnazioni sono di no-
tevole rilievo.

[l primo insiste sulla non necessita dei motivi come
requisito di ammissibilita della richiesta e nel corre-
lativo potere del giudice di decidere extra petita.
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L’art. 309 c.p.p., infatti, non pretende, come I'art. 310
C.p.p., i motivi, la cui presentazione e solo facoltativa.
Secondo, il procedimento di riesame ripete un rito
camerale in cui le parti o i difensori e gli altri soggetti
interessati sono sentiti solo se compaiono; per cui il
contraddittorio & sempre e soltanto eventuale e l'iter
procedurale € impostato in modo tale da consentire
al giudice una decisione senza I'intervento delle parti
interessate.

Infine, il comma 10 dell’art. 309 c.p.p. stabilisce che,
se la decisione sulla richiesta di riesame non inter-
viene entro i termini previsti, il provvedimento re-
strittivo cessa di avere efficacia.

Queste peculiarita rendono il riesame lontano dalla
categoria delle impugnazioni, connotandolo come
controllo “atipico” sull’'ordinanza applicativa della mi-
sura.

Sicché, se il provvedimento del giudice procedente
costituisce un momento provvisorio, anticipativo
della misura, per assicurare a questa gli effetti propri,
il riesame diventa l'ultimo atto — eventuale — di un
provvedimento a formazione progressiva; in questo
senso si puo dire che il procedimento di riesame giu-
risdizionalizza, nel modo, il provvedimento imposi-
tivo della cautela.

3. Segue. | poteri, concreti, del giudice del rie-
same.

Stante tale natura del procedimento di riesame, e
chiaro che esso dovra necessariamente esplicarsi —
sul provvedimento a quo — attraverso I'immissione
del collegio giudicante nei poteri spettanti al giudice
emittente.

Scevro da condizionamenti connessi ai limiti cogni-
tivi posti dalla devoluzione “parziale”, il tribunale del
riesame adottera le proprie determinazioni secondo
un angolo prospettico speculare a quello dal quale
aveva tratto scaturigine il provvedimento limitativo
della liberta personale.

La lettera del comma 5 dell’art. 309 c.p.p. € eloquente
nel palesare come la verifica — di merito e di legitti-
mita — del tribunale del riesame debba appuntarsi
proprio su quel materiale che aveva determinato
I'adozione dell’ordinanza cautelare.

Ed allora, i caratteri di singolarita che distinguono il
riesame dalle impugnazioni ordinarie consentono di
interpretare il primo periodo del comma 9 dell’art.
309 c.p.p. nel senso che e possibile addurre nuovi
elementi a sostegno della domanda di riesame, a
condizione che essi esprimano circostanze favorevoli
allimputato-indagato.
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La considerazione discende, evidente, dal connotato
di rimedio ex post riconosciuto al soggetto gia sotto-
posto a restrizione cautelare.

Ebbene, la limitazione cautelare consegue ad un
provvedimento adottato inaudita altera parte sulla
scorta di una valutazione unilaterale sulle deduzioni
formulate dal rappresentante della pubblica accusa,
per cui il procedimento disciplinato dall’art. 309 c.p.p.
costituisce un rimedio — e non un’impugnazione — ri-
conosciuto al solo fine di consentire la realizzazione
del controllo successivo — ed eventuale — in favore
del soggetto sottoposto a limitazione cautelare. Dal
che consegue che trattandosi di uno strumento pre-
disposto per “sanare” il deficit di contraddittorio ca-
ratterizzante il provvedimento genetico applicativo
della cautela, esso potra esplicarsi, oltre che sugli ele-
menti trasmessi con la richiesta di applicazione della
misura cautelare ex art. 291 c.p.p., soltanto sulle inte-
grazioni di segno positivo per I'imputato-indagato, a
beneficio del quale il procedimento & congegnato.
In questa prospettiva, costituendo il riesame I'*occa-
sione” fornita alla parte difesa per controdedurre in
ordine alle statuizioni poste a sostegno della deci-
sione cautelare, esso non ammettera ulteriori acqui-
sizioni in damno, appuntandosi sul quadro investiga-
tivo cristallizzato con la richiesta di applicazione di
misura cautelare.

Se nel momento genetico del procedimento caute-
lare al pubblico ministero & concesso di selezionare
la discovery degli atti di indagine, egli, in tal modo,
condizionera la piattaforma decisoria precludendone
il mutamento in peius; il soggetto attinto da misura
cautelare, ciog, sara I'unico legittimato ad introdurre
elementi nuovi ed ulteriori.

Alla luce di tali premesse, il primo periodo del
comma 9 dell’art. 309 c.p.p. va interpretato nel senso
che in udienza non puo essere addotto qualsiasi ele-
mento idoneo a condizionare la decisione del tribu-
nale ma soltanto quelli favorevoli al soggetto limi-
tato nella liberta personale.

La sintesi del ragionamento puo essere sviluppata
nella constatazione secondo cui I'art. 309 c.p.p.
esprime un mutamento di prospettiva del legislatore
sul soggetto destinatario della misura cautelare.
Mentre il rapporto — unidirezionale — giudice-pub-
blico ministero si esaurisce nella fase instaurativa del
procedimento cautelare, ex art. 291 e segg. c.p.p., at-
traverso la richiesta di applicazione di misura caute-
lare rivolta al giudice funzionalmente competente,
I'interferenza, effettiva, della difesa sulla vicenda si
realizza soltanto attraverso la partecipazione
all'udienza disciplinata dall’art. 309 c.p.p.
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Sicché, allorquando il legislatore riconosce la possi-
bilita di “annullamento” o di “riforma” dell'ordinanza
cautelare, anche per motivi diversi rispetto a quelli
addotti a sostegno della dichiarazione di riesame,
esprime la necessita che il giudice del riesame, posto
nelle stesse condizioni del giudice a quo, esplichi il
controllo affidatogli, “ascoltando” le ragioni del sog-
getto sottoposto a cautela che possono essere ma-
nifestate anche attraverso la produzione di ulteriori e
nuovi elementi a discarico.

In tal modo, si comprende la ratio della previsione di
perdita di efficacia del provvedimento cautelare
nell’evenienza il tribunale non adotti la sua decisione
nell’arco temporale individuato dal combinato di-
sposto di cui agli artt. 309 comma 5 e comma 10
c.p.p. La statuizione cautelare, infatti, dotata di lega-
lita formale e suscettiva di decadenza ove non si
completi il circuito disciplinato dagli artt. 291 e 309
c.p.p. che impone al giudice ad quem non soltanto di
rivalutare il materiale posto a base del provvedi-
mento impugnato ma anche I'ascolto “dell’altro”.

Su queste basi, puo certo apprezzarsi la bonta della
decisione adottata dalle Sezioni Unite: il tribunale del
riesame essendo “immesso” negli stessi poteri del
giudice emittente la misura non puo non annullare la
decisione cautelare allorquando essa difetti dei pre-
supposti e delle condizioni di legge. E cio anche per-
ché la realizzazione di un contraddittorio pieno, ma
“postumo”, obbliga alla ri-valutazione complessiva
della vicenda cautelare vagliata, ab origine, solipsisti-
camente dal giudice attivato ai sensi dell’art. 291
c.p.p.

Sono queste constatazioni sulla funzione dell’istituto
ad avallare la soluzione per la quale il tribunale del
riesame, sebbene incompetente, conserva, pieni, i
poteri del giudice emittente la misura cautelare.

4. La giuridica sostenibilita della soluzione adot-
tata.

Al fine di saggiare la correttezza della soluzione pro-
spettata, si muove da una provocazione: la deroga
espressamente prevista dall’art. 291, comma 2, c.p.p.
non si applica, nell'intenzione del legislatore, anche
al giudice dell'impugnazione.

Da tanto la opponibilita della natura eccezionale di
tale ultima disposizione e, dunque, I'impossibilita di
fornirne interpretazione analogiche o anche solo
estensive, atteso che inequivocabilmente il testo
della norma farebbe riferimento al giudice che di-
spone la misura e contestualmente si dichiara incom-
petente, attribuendo esclusivamente a quest’ultimo
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il dovere di verificare la sussistenza dei presupposti
per I'applicazione della misura cautelare.

Non é dubbio che il dato testuale del comma 2
dell’art. 291 c.p.p., in astratto, potrebbe prestarsi ad
una lettura in tal senso, ma dalla stessa discendono
aporie che rischiano di compromettere la stessa
compatibilita della norma con i principi costituzio-
nali, a maggior ragione alla luce dell’evoluzione che
I'interpretazione dell’art. 27 c.p.p. — il cui testo pro-
pone una trama sintattica non dissimile da quella
della disposizione in esame — ha avuto quanto alla
imposizione anche ad un giudice diverso da quello
che ha disposto la misura del dovere di riconoscere
impotenza non rilevata da quest’ultimo.

Lo stesso tenore letterale dell’art. 291, comma 2,
C.p.p. peraltro, evidenzia I'esistenza di un inscindibile
collegamento tra due disposizioni ed in particolare
tra I'efficacia interinale della misura e la verifica del
presupposto dell’urgenza, che la legittima.

Negare, di conseguenza, che tale disposizione trovi
applicazione anche qualora I'incompetenza venga ri-
levata da un giudice diverso da quello che ha appli-
cato la misura si pone in contraddizione con la stessa
volonta legislativa, finendo per autorizzare quest’ul-
timo a prorogare la restrizione della liberta dell'inda-
gato per il tempo indicato nell’art. 27 c.p.p. senza che
venga accertato il presupposto che tale proroga giu-
stifica.

Da tanto la conclusione: nell'incidente cautelare, il
giudice dell'impugnazione che rileva I'incompetenza
di quello che applicato la misura ha il dovere — nei
limiti dei poteri cognitivi attribuitigli dalla legge pro-
cessuale — di verificare, ai sensi dell’art. 291, comma
2, c.p.p. la sussistenza delle condizioni per I'adozione
del provvedimento genetico, conservando il potere,
nel caso in cui tale verifica abbia esito negativo, di
annullare lo stesso ovvero, nel caso contrario, di
provvedere ai sensi dell’art. 27 del codice di rito, lad-
dove ravvisi la ricorrenza di anche solo una delle esi-
genze cautelari riscontrate.

A tali condizioni sussiste, certamente, I'interesse del
pubblico ministero a ricorrere avverso il provvedi-
mento del giudice del riesame nella misura in cui
questi, annullando 'ordinanza genetica, sostanzial-
mente esclude I'applicazione dell’art. 27 c.p.p. pur
avendo rilevato I'incompetenza.

Una volta attribuito al giudice dell'impugnazione
cautelare il compito di verificare (anche in tal caso) la
sussistenza delle condizioni che autorizzano I'ado-
zione della misura, nonché il potere di annullare I'or-
dinanza genetica, € infatti inevitabile riconoscere il
“pregiudizio” subito dalla parte pubblica che aveva
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conseguito il titolo cautelare ed il suo interesse a
perseguire, attraverso la rimozione del provvedi-
mento caducatorio, il ripristino della misura, seppure
nei limitati fini di cui all’art. 27 c.p.p.>.

5. Una implicazione pratico-difensiva.

In termini meramente ordinamentali — e sistemici —
la soluzione adottata dal Supremo collegio & inecce-
pibile.

Tuttavia, bisogna guardare anche alle ricadute pra-
tico-applicative dalla stessa derivanti.

Si pensi, in proposito, al caso in cui il Tribunale del
Riesame si limiti a rilevate la incompetenza del Giu-
dice emittente il titolo cautelare e nulla statuisca in
ordine allo stesso, cioé ometta di adottare decisione
di annullamento (diversamente dal caso trattato
dalle Sezioni Unite).

Questo implica, all’evidenza, che i giudici della Li-
berta hanno ritenuto, pur in ragione dei poteri uffi-
ciosi loro riconosciuti a livello codicistico, che lad-
dove non si fosse materializzata la ipotesi di incom-
petenza dagli stessi rilevata il provvedimento caute-
lare impugnato sarebbe stato (recte: lo &, di fatto)
confermato in toto.

Detto altrimenti, ricorrerebbe nella occasione una
chiara ipotesi di “conferma implicita” della ordinanza
adottata ai sensi dell’art. 292 c.p.p.

[l che importa conseguenze di non poco momento.
Emesso, nuovamente, il provvedimento cautelare ai
sensi dell’art. 27 c.p.p. si potra, ovviamente, fare ri-
corso — per la seconda volta — al tribunale del rie-
same ma, in questo caso, con la zavorra di una pre-
cedente decisione di conferma, sia pure implicita,
dello stesso.

Il profilo si riverbera, inevitabilmente, sulla articola-
zione delle opzioni difensive nella ponderazione
delle — concrete — prerogative decisorie del Giudice
del riesame.

A tal uopo, ben potrebbe il difensore, al cospetto di
una chiara violazione delle disposizioni in tema di
competenza, astenersi dal dedurre in prima istanza —
nel merito — in ordine ai momenti attinenti ai gravi
indizi di colpevolezza ovvero alle esigenze cautelari,
(non) versando agli atti della procedura elementi “a
discarico” nella sua disponibilita dirimenti, riservando
la allegazione degli stessi in sede di “secondo” rie-
same.

In tal modo, si potra avere contezza, pur nel contin-
gentamento dei tempi necessari per il deposito della
motivazione adottata in prima istanza, della presa di
posizione del Tribunale del Riesame al cospetto degli
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elementi cognitivi trasmessi ai sensi dell’art. 309 della regiudicanda, pur al cospetto di un vizio di
c.p.p. e valutati ex officio. competenza, puo avere delle ripercussioni pratiche
Nel caso, invece, oltre alle questioni sulla compe- di non poco momento che impongono, inevitabil-
tenza dovessero essere affrontati ed esauriti gli ar- mente, una piu accorta ponderazione delle scelte di-
gomenti fondanti la elaborazione della strategia di- fensive al cospetto del nuovo scenario cognitivo di-
fensiva, diventera arduo conseguire una rivisitazione, segnato dai giudici di piazza Cavour.

in seconda istanza, della — sia pure implicita — valu-
tazione effettuata dal tribunale del riesame in occa-
sione della declaratoria di incompetenza, sebbene
resa rebus sic stantibus.

Insomma, il “riconosciuto” potere del tribunale del
riesame di penetrare, sempre e comunque, il merito

Mario Griffo
Docente di diritto e procedura penale nell’'Univer-
sita degli Studi del Sannio.

Tn Giur. it., 25 giugno 2020.

2 |n tal senso, DALA-FERRAIOLI, Manuale di diritto processuale penale, Padova, 2000, p. 48-49.

3 Tra le proposte sul tappeto vi era anche quella di condizionare la decisione sulla cautela alla decisione di un organo
collegiale. La circostanza, tuttavia, pur potendo garantire una maggiore ponderazione nella valutazione concernente
l'applicabilita di misure cautelari ne avrebbe potuto comunque determinare una inamovibilita vanificando, di fatto, le
“ragioni” del controllo postumo.

4 Su tutti, ILLumINAT, Commento all’art. 7 | 12 agosto 1982, n. 532, in Legisl. pen., 1983, p. 100.

5 Per queste ragioni non colgono nel segno le posizioni, nel tempo maggioritarie, a mente delle quali il giudice del riesame,
una volta rilevata la incompetenza di quello che ha emesso la misura, non avrebbe il potere di annullare il titolo cautelare
per la carenza dei presupposti che ne legittimano 'adozione, posto che in tal modo esproprierebbe il giudice di merito
competente del suo potere, mentre I'obbligo di verificare le condizioni per I'emissione della misura sarebbe attribuito
dall’art. 291 c.p.p. esclusivamente al giudice che disponga la misura dichiarandosi contestualmente incompetente. Conse-
guentemente, il pubblico ministero sarebbe legittimato a ricorrere avverso il provvedimento di annullamento, al fine di
evitare la formazione di un giudicato cautelare in grado di condizionare, per I'appunto, il potere decisorio del giudice
indicato come competente (tra le altre, Cass., Sez. VI, 17 gennaio 2007, n. 6858 Capodiferro, in C.E.D. Cass., n. 235629).
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Vita, morte e miracoli dell’abuso d’ufficio.

di T. Padovani

L’art. 23 del Decreto Legge 16 luglio 2020, n. 76 (cd. Decreto Semplificazioni) é intervenuto a modificare l’art.
323 c.p., sostituendo le parole “di norme di legge o di regolamento,” con le parole “di specifiche regole di
condotta espressamente previste dalla legge o da atti aventi forza di legge e dalle quali non residuino margini
di discrezionalita”. L’autore, partendo da una analisi storica della fattispecie, commenta la novella in chiave

critica.

Sommario. 1. Il decreto «semplificazioni» e I'ennesima riforma dell’art. 323 c.p.: introduzione. — 2. L'abuso
d'ufficio nella versione del codice Rocco. — 3. La riforma dei delitti dei pubblici ufficiali contro la P.A. nel 1990.
La riformulazione dell’art. 323 c.p. nel 1997. — 4. Le vicende ermeneutiche del nuovo testo dell’abuso d’ufficio.
Il recupero della forma originaria. — 5. Analisi della variante interpolata dal d.|. 76/2020: un esempio di assurdita
legislativa. — 6. L’ircocervo normativo. — 7. L'eterogenesi dei fini: il ritorno del peculato per distrazione e dell’in-
teresse privato in atti d’ufficio. — 8. | nodi al pettine. Conclusioni.

1. Il decreto «semplificazioni» e I’ennesima ri-
forma dell’art. 323 c.p.: introduzione.

I1'd.l. 16 luglio 2020, n. 76, intestato alle «semplifica-
zioni», modifica, all’art. 23, la fattispecie dell’art. 323,
comma 1° c.p., gia integralmente riformulata dall’art.
1, 1. 16 luglio 1997, n. 234: un ennesimo intervento
«riformatore» seguito a quello, di piu ampio respiro
sistematico, compiuto con la I. 26 aprile 1990, n. 86,
e condotto — ancora una volta, vien fatto di dire —
all'insegna del principio di tassativita e di determina-
tezza; che sinora, evidentemente, e nonostante gli
sforzi profusi, il legislatore non sarebbe stato in
grado di assicurare. Il proposito perseguito ¢ di libe-
rare amministratori e politici dalle ambasce che ogni
scelta discrezionale, compiuta nell’esercizio del po-
tere corrispondente all’esercizio delle loro funzioni,
provocherebbe loro, in quanto connessa alla minac-
ciosa prospettiva di un’indagine penale e di una suc-
cessiva incriminazione. L'incipit di un ipotetico cahier
de doléances redatto dai pubblici agenti perplessi e
tremebondi sonerebbe a un dipresso in questi ter-
mini: uno spettro s’aggira per gli enti e per gli organi
della Repubblica; lo spettro dell’abuso d’ufficio.

[l timore che turba i sonni e agita le menti — va pur
riconosciuto — non ¢ privo di fondamento. Del resto,
la riformulazione introdotta con la |. 234/1997, a di-
stanza di soli sette anni da una vasta e articolata ri-
forma dei delitti dei pubblici ufficiali contro la P.A.
(tra cui, non ultimo, anche I'art. 323), prese avvio dal
‘grido di dolore’ lanciato dall’ANCI, che lamentava
l'incontrollabilita del rischio penale sotteso alla di-
mensione tipica e alla latitudine applicativa del

42

nuovo abuso d’ufficio. Il Ministro della giustizia no-
minod, nel 1996, una commissione di studio presie-
duta da Giuseppe Morbidelli, che, dopo un intenso
lavoro, propose lo «spacchettamento» dell’onnivora
fattispecie di abuso in tre distinte ipotesi criminose:
prevaricazione; favoritismo affaristico; sfruttamento
privato dell’ufficio, definite in termini tipici consenta-
nei al contenuto offensivo in ciascuna identificato'.
La proposta non ebbe tuttavia alcun seguito, e fu vi-
ceversa introdotto - piuttosto in fretta e per ragioni
affidate all’oracolo (infra, 2) - il testo vigente sino al
d.l. 76/2020.

Linsofferenza verso le maglie lasche dell’art. 323 ¢
dunque risalente, e poggia, indubitabilmente, su di
uno iato vistoso tra la legalita «offerta» dalla norma
quale selettore dell’iniziativa di indagine, e la legalita
«raggiunta» all’esito del procedimento, quando sulla
base della norma si definiscono i limiti concreti di ri-
levanza di questa o quella condotta contestata. Basta
considerare il numero dei procedimenti avviati per
abuso d’ufficio e quelli conclusi con una condanna,
per rilevare tra i numeri un divario apparentemente
paradossale: da uno a cento, all'incirca?. La prescri-
zione puo certamente giocare la sua parte, come €
stato rilevato, ma non puo, da sola, dar ragione di
una tale asimmetria, le cui radici affondano piuttosto
nella straordinaria facilita con cui puo essere avviata
un’indagine per abuso d’ufficio3: un atto investito dal
sospetto, pilt 0 meno qualificato, di una finalita pri-
vata, autorizza (o, come talvolta dicono compunta-
mente i pubblici ministeri, <impone») lo svolgimento
di indagini; che si snodano, va da sé, rispettando i
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tempi della giustizia, notoriamente biblici, nel mentre
pero gli effetti esiziali delle indagini in corso deter-
minano la punizione effettiva del presunto reo,
«senza legge, senza verita, senza colpa», come icasti-
camente recita il sottotitolo del «Diritto penale to-
tale» di Filippo Sgubbi4.

Fermo restando dunque che questo genere di preoc-
cupazioni sono, in linea di principio, tutt’altro che pe-
regrine, la domanda che sorge prepotente e come
mai il problema si ripresenti periodicamente, perio-
dicamente venga affrontato con la pretesa di risol-
verlo, e di poi lo si ritrovi di bel nuovo come una pie-
tra d’inciampo resistente ad ogni livella. Per com-
prendere le ragioni per cui ci ritroviamo (apparente-
mente immemori) sempre allo stesso punto di par-
tenza, occorre uno sguardo retrospettivo: per stabi-
lire di che pasta siam fatti, dobbiamo in qualche
modo recuperare le origini.

2. L’abuso d’ufficio nella versione del codice
Rocco.

L’art. 323 riprende, nel codice Rocco, una vetusta tra-
dizione normativa risalente alla Leopoldina del
17865. Collocandosi, per cosi dire, all'estrema perife-
ria dei delitti contro la pubblica amministrazione,
esso esprime all’origine una tutela sussidiaria nella
sua forma estrema, imposta dalla clausola di riserva
assolutamente indeterminata: I'art. 323 c.p. nel testo
del 1930 poteva essere applicato soltanto in difetto
di una qualsiasi altra norma incriminatrice, anche se
meno gravemente sanzionata.

La struttura del fatto tipico era semplice, ma al tempo
stesso estremamente comprensiva: la commissione,
con abuso dei poteri inerenti alle funzioni di pubblico
ufficiale, di «qualsiasi fatto» allo scopo di «recare ad
altri un danno» o di «procurargli un vantaggio»: tu-
tela anticipata e generica, dolo specifico, qualifica-
zione di illiceita interamente dipendente dalla natura
abusiva della condotta costituivano i capisaldi at-
torno a cui rotava la fattispecie, sanzionata peraltro
con pena assai modesta, proprio perché destinata ad
una fortuna applicativa di basso livello.

In effetti, essa si trovava rinserrata fra due giganti
normativi che la facevano, per cosi dire, da padrone
nell’esercizio del controllo di legalita sull’'attivita am-
ministrativa. Si trattava, da un lato, del peculato per
distrazione (art. 314 c.p.) e, dall’'altro, dell'interesse
privato in atti d’ufficio (art. 324 c.p.): due contrafforti
poderosi dai quali si potevano lanciare sguardi in-
tensi e penetranti sull’attivita della pubblica ammini-
strazione; sin troppo penetranti, in non pochi casi.
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Sotto le bandiere del peculato per distrazione si de-
nunciavano incursioni giudiziali anche su aspetti
della potesta amministrativa concernenti la selezione
degli interessi pubblici da realizzare, postulando vin-
coli incompatibili con la discrezionalita propria della
funzione. Quanto all’interesse privato in atti d’ufficio,
si trattava di una figura proteiforme, dalla tipicita
pressoché ‘inafferrabile’, dipendente da una formu-
lazione (il «<prendere un interesse privato in un atto
d’ufficio» da parte del pubblico ufficiale) intrinseca-
mente destinata a suscitare pesanti ambiguita inter-
pretative. La condotta cosi delineata consentiva in-
fatti di ritenere rilevanti anche una presa di interesse
in un atto legittimo della pubblica amministrazione.
In seguito, si tentera di precisare, tuttavia, che, per
integrare il fatto, occorreva uno ‘sfruttamento preva-
ricatore’ idoneo a caratterizzare il disvalore della
condotta. Dal canto suo, anche il peculato per distra-
zione fu investito da un processo di ridimensiona-
mento ermeneutico, esigendo che la diversa finalita
cui il danaro pubblico veniva destinato in luogo di
quella stabilita fosse di natura strettamente privata.
Ma questi atteggiamenti ermeneutici, manifestatisi
intorno agli anni Ottanta del secolo scorso, non val-
sero a modificare il destino delle due fattispecie in-
criminatrici, ormai colpite da interdetto: la riforma
del 1990 le seppellira®.

Fin tanto che i due giganti, peculato per distrazione
e interesse privato, furono vigenti, I'abuso «innomi-
nato» d’ufficio vide quindi la propria sfera applicativa
confinata in un ambito marginale: minute prevarica-
zioni per un verso, favoritismi indebiti, per I'altro, co-
stituivano la materia che usualmente rifluiva nella
fattispecie tipica. Non mancarono, tuttavia, in taluni
casi, lanci da protagonista anche per questa figura
criminosa ‘ancillare’. Nel 1965 il celebre «scandalo
delle banane» (una vicenda connessa al rilascio delle
concessioni per il lucroso commercio di questi frutti)
vide come protagonista proprio I'art. 323 c.p., conte-
stato addirittura ad un ex ministro. La difesa per il
diniego dell'autorizzazione a procedere fu sostenuta
dal grande Giuseppe Bettiol, che contro I'art. 323 c.p.
svolse una severa requisitoria additandolo come un
relitto borbonico incompatibile con il principio di le-
galita”. Per verita, 'abuso innominato vantava umili
ma tenaci predecessori lungo tutto I'arco della legi-
slazione penale italiana, preunitaria e unitaria, e, per
quanto formulato in termini non precisamente deter-
minati, avrebbe, di li a poco, superato anche il vaglio
di legittimita costituzionale. La Corte costituzionale
ritenne, infatti, che il concetto di abuso dei poteri
inerenti le funzioni pubbliche fosse sufficientemente
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definito, essenzialmente perché basato sull’identifi-
cazione di un vizio di legittimita dell’atto compiuto
dal pubblico ufficiale e su una finalita privata idonea
a caratterizzare la direzione illecita del potere®.

La sentenza della Corte costituzionale identificava
quindi la tipicita dell’abuso nel compimento di un
atto amministrativo illegittimo, viziato cioé da viola-
zione di legge, incompetenza o eccesso di potere:
una prospettiva seguita peraltro da molta parte della
dottrina e della giurisprudenza dell’epoca, che si
sforzavano di tracciare un confine definito tra giuri-
sdizione penale e attivita amministrativa, seguendo
la traccia segnata dall’art. 5, . 20 marzo 1865, n.
2248°. In questo senso, la cognizione del giudice pe-
nale rispetto all’atto amministrativo veniva concepita
in termini incidentali e circoscritta ad una sorta di ‘di-
sapplicazione’ dell’atto riscontrato illegittimo. Oltre
le barriere del sindacato incidentale si stendeva l'in-
sondabile latitudine del merito amministrativo.

In realta, l'art. 5, I. 2243/1865 nulla aveva a che ve-
dere con l'accertamento di un abuso di potere fun-
zionale. La presenza di un atto illegittimo poteva
certo costituire il sintomo di un’attivita penalmente
rilevante, ma non ne condizionava, e, soprattutto,
non ne limitava, il riscontro®. La giurisprudenza si as-
sesto in effetti sulla massima (ricorrente e consoli-
data nell'ultima stagione di vigenza dell’art. 323 c.p.
nella versione originaria), secondo cui I'abuso di po-
tere sussiste allorquando il pubblico ufficiale, pur
agendo nelle condizioni formali prevedute dalla
legge per I'esercizio del suo potere, ordina e compie
un fatto per uno scopo diverso da quello per cui il
potere gli e affidato!. Una massima - destinata,
come si vedra, a persistere - che identifica I'abuso
nella distorsione funzionale del potere, la cui pre-
senza esclude un ‘merito’ amministrativo, quali che
siano le «condizioni formali» in cui il potere viene
esercitato.

3. La riforma dei delitti dei pubblici ufficiali con-
tro la P.A. nel 1990. La riformulazione dell’art.
323 c.p. nel 1997.

La riforma del 1990 (I. 89/1990) rivoluziono I'assetto
originario, coinvolgendo la fattispecie dell’art. 323
C.p. non propriamente come causa 0 come SCOpPO
dell'intervento legislativo, quanto piuttosto per gli
effetti di ripercussione che su di essa si determina-
rono in conseguenza delle modifiche apportate, da
un lato, alla fattispecie di peculato, da cui fu espunta
la forma per distrazione e dell’abrogazione, dall’altro,
dell’interesse privato in atti d’ufficio. L’art. 323 venne
riformulato essenzialmente allo scopo di poter
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fungere da «legatario» di una parte delle condotte
originariamente sussumibili all'art. 314 e nell’art. 324
c.p., assicurando (almeno secondo le intenzioni) un
filtro selettivo piu adeguato a definire la loro offen-
sivita. Si stabiliva che I’'abuso di ufficio (esteso anche
agli incaricati di un pubblico servizio) dovesse essere
finalizzato ad un vantaggio, proprio od altrui, «ingiu-
sto», 0 a un danno altrui del pari «ingiusto», preve-
dendo un titolo di maggiore responsabilita qualora il
vantaggio fosse «patrimoniale». La previsione della
«doppia illiceita» avrebbe dovuto assicurare una an-
cor piu congrua delimitazione del sindacato del giu-
dice penale sullattivita amministrativa, che, per
quanto illegittima, non poteva assumere connotati di
illiceita penale se I'evento perseguito non fosse stato
di per sé contrario a diritto'2.

La prospettiva era intrinsecamente illusoria. In linea
di principio, il giudice penale non sindaca affatto
un’attivita amministrativa; valuta se sussista una con-
dotta criminosa secondo i requisiti tipici stabiliti da
una norma incriminatrice; e, se essa sussiste, di “me-
rito” amministrativo non & neppure il caso di parlare.
Merito amministrativo e ‘merito’ criminoso sono pre-
senze alternativamente incompatibili nello stesso
spazio giuridico: dove c’e I'uno, non pud esserci l'al-
tro, e viceversa.

Se questo e vero secondo i principi, & altrettanto
vero, pero, che il nitore del loro enunciato postula
una ‘sincronia’ atemporale ignota alla realta, che si
esprime invece in una dimensione diacronica in cui il
merito amministrativo & posto in discussione proprio
per accertarne la sussistenza. Per consentire la solu-
zione dell’alternativa problematica occorre dar corso
ad indagini, effettuare perquisizioni, sequestri, inter-
rogatori, con tutto quel che cid implica e trae seco.
La forbice tra la legalita offerta dalla norma (e prati-
cata dal pubblico ministero sulla base di una notizia
di reato) e quella raggiunta all’esito di un faticoso e
tormentato iter processuale (lungo il quale si con-
tano i feriti e i caduti) puo risultare, - come si e gia
osservato — assai ampia, temibilmente ampia per
ogni amministratore inquisito.

La formulazione dell’art. 323 c.p. secondo la |I.
86/1990 suscito quindi — come si € gia accennato (re-
tro, 1) - viva perplessita, anche se talora si confon-
deva il dito con la luna: la lentezza dei processi non
dipendeva certo dal testo della norma. Parve comun-
que che la portata selettiva del testo elaborato nel
1990 fosse insufficiente ad assicurare un pronto va-
glio di rilevanza penale, inducendo, per verificare
abuso e vantaggio, ad accertamenti non solo lunghi,
ma precari: I'abuso di ufficio sembrava, una volta
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ancora, non sufficientemente determinato. L’antica
accusa gia rivolta (invano) alla fattispecie originaria si
riproponeva per la nuova, fresca di conio.

Awviato un percorso di riforma (retro, 1), spunto poi,
ad opera della I. 234/1997, una riformulazione che
rappresenta il testo sino a ieri vigente. Per verita,
I'estemporanea sollecitudine fu attribuita (maliziosa-
mente) alle vicende processuali di un insigne perso-
naggio, che, con il nuovo testo, beneficio in effetti di
un proscioglimento che, con ogni probabilita, sa-
rebbe stato assai problematico in base alla formula-
zione precedente.

4. Le vicende ermeneutiche del nuovo testo
dell’abuso d’ufficio. Il recupero della forma origi-
naria.

Il volto dell’art. 323, rimodellato dalla I. 234/1997, ri-
sulta caratterizzato dalla necessaria violazione di
legge o di regolamento (o, in alternativa dall’'inosser-
vanza di un obbligo di astensione) e dalla illiceita ‘in-
trinseca’ del danno o del vantaggio patrimoniale
(quello non patrimoniale perde rilevanza); presenta
cosi due filtri selettori di particolare rigidita. L'intento
€ percepito ed attuato nelle prime applicazioni giuri-
sprudenziali: per ritenere integrata la fattispecie oc-
corre che la norma vieti o prescriva puntualmente il
comportamento del pubblico ufficiale, e che, per
giunta, non risulti semplicemente strumentale alla
regolarita del servizio o sia genericamente diretta ad
assicurare imparzialita, efficienza e buon andamento
dal’amministrazione'. In pratica, I'abuso postula
una norma imperativa (di natura legislativa o regola-
mentare) diretta al pubblico agente e riferita specifi-
camente al tipo di attivita svolta in concreto. Dal
punto di vista della razionalita legislativa l'intento
perseguito era pero ispirato ad una sorta di follia. Si
compiva, in effetti, una selezione ‘inversa’: colpendo
attivita tanto vincolate da rendere ictu oculi evidente
lillegittimita, si calava una cortina impenetrabile pro-
prio sulle distorsioni funzionali piu gravi, compiute
nell'ambito dell’attivita discrezionale piu ampia-
mente intesa.

L'evidente asimmetria logica della nuova formula-
zione ha finito con il determinare una vera e propria
«riconversione ermeneutica» sfociata in una sostan-
ziale «riscrittura» del testo legislativo, il cui ambito
viene, alla fine, ricondotto alle origini. Il percorso si
sviluppa in molte tappe, e non e evidentemente pos-
sibile analizzarle, o anche solo segnalarle, tutte; ba-
stera indicare le piu significative.

All'area della violazione di legge vengono «recupe-
rate» le norme di carattere procedimentale (relative
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a pareri, 0 ad attivita istruttorie), qualora esse siano
destinate ad incidere sulla decisione (e quando mai
potrebbero non incidere?)'. Anche le norme di prin-
cipio riassumono la loro rilevanza: in particolare, I'art.
97, comma 1° Cost. viene identificato quale cardine
di un dovere di imparzialita onnicomprensivo la cui
violazione é sufficiente a qualificare la condotta
come abusiva'®. Le norme anche solo di «indiretta»
rilevanza legislativa risultano, dal canto loro, idonee
ad integrare il requisito della violazione di legge:
cosi, ad es., per l'inosservanza delle prescrizioni del
piano regolatore, dato che la legge vieta il rilascio di
concessioni illegittime, e tali sono, senza dubbio,
quelle in contrasto con lo strumento urbanistico.

Si assiste, infine, al recupero degli atti viziati da ec-
cesso di potere nella forma dello sviamento, cioé
quando il comportamento dell’agente, pur formal-
mente corrispondente alla norma che regola I'eserci-
zio dei suoi poteri, sia tenuto in assenza delle ragioni
che lo legittimerebbero. L’approdo cui si giunge ¢ la
definizione tradizionale dell’abuso di potere, quale
stata storicamente ritenuta e praticata.

Il cerchio si chiude con la sentenza delle SS.UU del
20117 che, affrontando la definizione del requisito
della violazione di legge, la assume «non solo
quando la condotta del pubblico ufficiale sia svolta
in contrasto con le norme che regolano I'esercizio del
potere, ma anche quando la stessa risulti orientata
alla sola realizzazione di un interesse collidente con
quello per il quale il potere € attribuito, realizzandosi
in tale ipotesi il vizio dello sviamento di potere, che
integra la violazione di legge poiché lo stesso non
viene esercitato secondo lo schema normativo che
ne legittima I'attribuzione». Si tratta di una massima
che potrebbe essere stata scritta (come fu in effetti
scritta) sessanta o settant’anni fa.

L'interpretazione ‘finale’ dell’art. 323 c.p. ha dunque
finito col frustrare, sul versante della condotta, le in-
tenzioni legislative, che procedevano in tutt’altra di-
rezione. |l rilievo e formalmente corretto; ma non
meno corretto € il rilievo che le intenzioni legislative,
piuttosto che delineare una mens legis su cui edifi-
care un’ermeneutica razionale, si abbandonavano
(come spesso purtroppo accade) ad una vera e pro-
pria amentia legis, da cui ogni interprete finisce —
piaccia o non piaccia — col rifuggire. In tempo di «for-
mante giudiziario», che plasma la legalita, € illusorio
pensare ancora che la legge possa equiparare qua-
drata rotundis o fare de albo nigrum: anzi, piu pre-
tende di farlo, piu ottiene I'effetto contrario
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5. Analisi della variante interpolata dal d.l.
76/2020: un esempio di assurdita legislativa.
Inesausto, il legislatore ribatte tuttavia lo stesso
chiodo impiantato nel 1997 e, dichiarando l'intento
di meglio precisare e definire il contenuto della fatti-
specie'?, la snatura e la trasforma — come si vedra —
in un ircocervo dalle fattezze mostruose.

Ancorando la condotta tipica alla violazione «di spe-
cifiche regole di condotta espressamente previste
dalla legge o da atti aventi forza di legge e dalle quali
non residuino margini di discrezionalita», si & inteso
proclamare con irta tassativita che I'abuso si deve ri-
solvere nell'inosservanza di un dovere vincolato
nell'an, nel quid e nel quomodo dell’attivita: per I'ap-
punto, senza «margini di discrezionalita» in alcuno
dei momenti qualificanti il comportamento definito
dalla legge e dall’atto ad essa equiparato. Un tempo
una tale identificazione si sarebbe risolta in un reato
legislativamente ‘impossibile’: in presenza di una
clausola di riserva assolutamente indeterminata
(qual era prevista dall’art. 323 nel testo originario),
infatti, I'inosservanza di un dovere vincolato costi-
tuiva necessariamente un diverso reato: 'omissione
d’atti d’ufficio in caso di condotta omissiva, il falso
conseguente al compimento di un atto in difetto dei
presupposti necessari (ad es. l'iscrizione ad un albo),
o un diverso abuso di autorita specificamente previ-
sto (ad es. I'arresto illegale).

Oggi, in presenza di una clausola di riserva solo rela-
tivamente indeterminata, non si puo — in linea di
principio — escludere che la fattispecie tipica dell’art.
323 c.p. si prospetti anche in forma puramente omis-
siva (ad es. astenendosi dal procedere ad una iscri-
zione, di cui sussistono tutti i presupposti necessari,
allo scopo di recare danno all’'interessato). L’art. 328
c.p. non e infatti piu legittimato ad ‘accogliere’ viola-
zioni omissive (pur realizzata in forma di rifiuto) che
siano rilevanti a norma dell’art. 323, in quanto la pena
comminata risulta inferiore rispetto a quella
dell’abuso. Ma certo, non potra trattarsi che di ipo-
tesi men che marginali, destinate a sollecitare I'acri-
bia dei giureconsulti, ma non I'impegno della giuri-
sprudenza: un po’ com’era la prospettazione di una
fattispecie di furto «semplice», immune dal nugolo di
circostanze speciali e comune che assediano la fatti-
specie dell’art. 624 c.p., oggetto di amabile disfida tra
i giovani penalisti d’antan.

In realta, i casi in cui la legge determina il se, il cosa
e il come di una condotta imposta ad un agente pub-
blico sono non solo rari, ma attinenti ad una sfera
minuta dell’attivita amministrativa: quella di mera
esecuzione. Cosi rilevava meno di un secolo fa
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Massimo Severo Giannini, e non sembrano esservi
ragioni per ritener che il rilievo possa aver perso va-
lore'®. In pratica, dunque, il legislatore ha riservato
ad una improbabile minutaglia il destino dei som-
mersi e gli strali della sanzione penale (per giunta
piuttosto consistente), mentre ha assunto nell’empi-
reo dei salvati coloro che, detenendo il potere di sce-
gliere discrezionalmente se, come, quando o cosa
decidere, sono - secondo la natura delle cose - nella
condizione «ontologica» per abusarne, e recare i
vantaggi e i danni ingiusti in cui si esprime 'evento
lesivo.

L'idea di erigere una cinta immunitaria intorno alla
discrezionalita amministrativa rappresenta, di per sé,
una flagrante violazione del principio di uguaglianza.
Si tratta, né piu né meno, di attribuire all’agente pub-
blico un potere dispositivo assoluto sottratto al va-
glio giudiziale: il sindaco potrebbe, ad es., procla-
mare orgogliosamente di avere disposto, discrezio-
nalmente, una certa autorizzazione al solo ed esclu-
sivo scopo di favorire un proprio clan elettorale, con
la spavalda sicurezza che il cancello dell’immunita
non potra essere infranto.

In effetti, il requisito inserito nella fattispecie («...
dalle quali non residuino margini di discrezionalita»)
si configura dogmaticamente come un vero e pro-
prio elemento negativo del fatto, la cui sussistenza
viene in radice meno se tale elemento (il potere di-
screzionale) ricorre. Sono evidentemente remoti i
tempi in cui Vittorio Emanuele Orlando poteva scri-
vere: “un privato qualsiasi quando uniforma le sue
azioni al diritto, anche rispettandolo solo formal-
mente e giuridicamente incensurabile [...]. Diversa-
mente avviene per la pubblica amministrazione. Un
ben ordinato funzionamento di essa non deve limi-
tarsi a rispettare piu o meno farisaicamente i principi
del diritto, calpestando quelli della convenienza.
L’amministrazione dello Stato non deve dare ai citta-
dini 'esempio tristo di disprezzare i principi della
moralita e della giustizia, purché siano mantenuti
formalmente i limiti della legge”'®. Ma proprio que-
sto ha inteso in pratica fare il legislatore: equiparare
il pubblico agente ad un privato, ponendo in so-
stanza sullo stesso piano il potere discrezionale attri-
buito al primo e la facolta di disposizione ricono-
sciuta al secondo rispetto ad una cosa di cui sia pro-
prietario. L’assimilazione trova significativa ascen-
denze nel diritto feudale: evidentemente inteso
come l'unico in grado di esprimere la dimensione
istituzionale della nostra societa.

6. L’ircocervo normativo.
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Ma non é con questa geremiade che puo chiudersi il
lamento. La nuova formulazione dell’art. 323, comma
1° investe la modalita alternativa piu frequente nella
pratica applicativa, quella, per I'appunto, della viola-
zione di norme di legge o di regolamento; ma non
tocca l'altra modalita, costituita — com’eé noto-
dall’inosservanza dell’obbligo di astensione «in pre-
senza di un interesse proprio o di un prossimo con-
giunto o negli altri casi prescritti». Continua quindi a
sussistere, invariata, una fattispecie di abuso consi-
stente nel procurare I'evento ingiusto omettendo di
astenersi rispetto ad un atto o ad un’attivita che, ov-
viamente, possono essere meramente discrezionali;
anzi, debbono essere discrezionali, perché, se si trat-
tasse di condotta assolutamente vincolata, I'obbligo
risulterebbe privo di senso: sarebbe assurdo che un
amministratore dovesse essere tenuto a non rila-
sciare ad un parente un atto che la legge gli impone
di rilasciare a chiunque nelle stesse tassative condi-
zioni, prive, per dirla col linguaggio utilizzato sull’al-
tro versante della fattispecie, di «margini di discre-
zionalita».

Si prospetta cosi una ‘curiosa’ configurazione “nor-
mativa” che giustifica I'attributo denotativo di «irco-
cervo». Se ricorre un interesse «proprio» dell’agente
pubblico o di un suo congiunto, od un altro caso di
astensione, il pubblico ministero varca i cancelli della
discrezionalita amministrativa e rovista dove é ne-
cessario rovistare; se si tratta invece del compimento
di un’attivita interamente vincolata, I'agente pub-
blico, che si prospetti o meno I'interesse proprio o di
un suo congiunto, avra semplicemente adempiuto il
proprio dovere a norma dell’art. 51 comma 1 c.p.
Tutta una serie di bizzarre e sconclusionate ipotesi
combinatorie si potrebbero prospettare sfruttando il
salto della quaglia suggerito dalle due forme alter-
native di «abuso»; ma non e davvero il caso: la pena
che il testo reca ¢ piu forte della polemica che suscita.

7. L’eterogenesi dei fini: il ritorno del peculato per
distrazione e dell’interesse privato in atti d’uffi-
cio.

Nel dar vita (se di vita si tratta) a questa improbabile
creatura, il legislatore nemmeno ha tenuto conto che
i morti dovrebbero poter riposare in pace. | defunti
della metafora funerea sono ovviamente rappresen-
tati dal peculato per distrazione e dall'interesse pri-
vato in atti di ufficio, per i quali il d.l. 76/2020 finira
col rappresentare una sorta di risveglio pasquale:
un’eterogenesi dei fini degna dell'ingenuita che I'ha
prodotta.
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Come si e gia rilevato (retro, 2), I'art. 323, nella forma
dell’abuso per finalita patrimoniali a vantaggio altrui,
era destinato a ‘sostituire’, restringendolo, I'ambito
applicativo del peculato per distrazione; la cui
espressa previsione veniva contestualmente espunta
dall’art. 314 c.p. Per verita, non era mancato chi, au-
torevolmente, aveva sostenuto che 'eliminazione del
peculato per distrazione non poteva, di per sé, inci-
dere sul significato semantico della «appropria-
zione» che costituiva (e continua a costituire), la con-
dotta tipica del peculato. Come osservo Antonio Pa-
gliaro, «poiché il soggetto che devia la cosa da una
finalita a un’altra certo si comporta, per un momento,
sulla cosa stessa, come se ne fosse il proprietario,
quelle forme di peculato che prima erano conside-
rate peculato per distrazione sono divenute ora pe-
culato per appropriazione»®?. In pratica, la portata
abrogativa della «distrazione» sarebbe stata circo-
scritta alle sole ipotesi concernenti I'arbitraria desti-
nazione di un bene pubblico ad una finalita diversa
da quella stabilita, ma pur sempre pubblica; la quale
non poteva intendersi propriamente come «appro-
priazione», ma, in precedenza, era stata spesso rigo-
risticamente riportata nell’alveo dell'incriminazione,
sollevando le polemiche da cui era poi scaturita la ri-
forma.

La prassi applicativa, tuttavia, si orientd diversa-
mente, e non senza qualche fondamento, visto che
con la riforma soppressiva del peculato per distra-
zione era stato introdotto un abuso d’ufficio caratte-
rizzato dalla finalita patrimoniale di vantaggio ingiu-
sto a favore di terzi, che sembrava corrispondere
puntualmente all’'offesa gia ricompresa nell’art. 314
c.p. La nuova fattispecie fu cosi ritenuta erede legit-
timo di una quota parte dell’ambito applicativo pro-
prio del peculato per distrazione. Ma appare evi-
dente che, una volta venuto meno il collettore
dell’art. 323 c.p., si dovra optare ora per I'ingresso
pervio, e cioé quello del peculato, per lo meno ogni
qual volta sia in bazzica il maneggio discrezionale di
denaro o la destinazione pure discrezionale di risorse
pubbliche a favore di terzi. Cosi I'abuso patrimoniale,
sfrattato dal pied a terre che il legislatore del 1990
aveva predisposto e la prassi applicativa mantenuto
anche dopo la riforma del 1997, fara ritorno, da figliol
prodigo, alla magione avita. Gli amministratori ed i
politici alle prese con la pecunia pubblica non
avranno piu i sonni turbati dall'incubo della reclu-
sione da uno a quattro anni minacciata dall’art. 328
c.p., ma da quello della reclusione da quattro a dieci
anni, comminata dall’art. 314 e s., con il ricco cotillon
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dell’art. 4 bis ord. penit. in malaugurato caso di con-
danna.

Ma il negromante legislativo, con i propri esorcismi,
riesce ad alitare vita financo in una mummia rinsec-
chita: quella dell'interesse privato in atti d’ufficio, se-
polto dalla riforma del 1990. L'inumazione avvenne
allora senza rimpianti: prendere un interesse privato
in un atto dell’ufficio era condotta tanto controversa
e controvertibile da legittimare esiti applicativi di in-
controllabile varieta. Si trattava di assumere il “pren-
dere” come “abbinare” o “congiungere”, oppure
come “sfruttare” o “prevaricare”; il “privato” come
“non pubblico” (con tutte le possibili variazioni sul
tema) oppure come “personale” (con deriva verso |l
“personalizzato” e [I™indirettamente personale”).
Fiumi di giurisprudenza e mari di dottrina non con-
sentivano navigazioni tranquille; anche se, da ultimo,
e pressoché in articulo mortis, 'art. 324 sembrava es-
sere approdato ad un porto almeno relativamente si-
curo: quello dell'ingerenza profittatrice a vantaggio
proprio dell’agente o di persone a lui direttamente
riconducibili. Ma I'assetto assunto dalla navicella era
oramai definitivamente compromesso, e si preferi af-
fondarla, sostituendola con I'agile scafo dell’abuso, la
Cui nozione — si ritenne — aveva assunto una consi-
stenza ermeneutica piu saldamente ancorata ad
un’offesa tipicamente definita, e percio stesso piu se-
lettiva nell’identificazione delle condotte penal-
mente rilevanti.

Ma ora I'abuso & oppresso da requisiti che ne deter-
minano il soffocamento applicativo: una tecnica che
il legislatore mostra di saper utilizzare con perizia de-
gna di miglior causa, quando si prospettano situa-
zioni politicamente tanto conflittuali da suggerire
un’uscita, per cosi dire, «all'inglese». E il recente caso
del delitto di tortura, inflitto da requisiti non gia pro-
priamente ‘costitutivi’, quanto piuttosto paralizzanti;
affinché si possa proclamare un adempimento ad
obblighi internazionali che ¢ in effetti smentito dal
modo stesso con cui esso si esprime.

Ma nel caso dell'abuso il gioco & piu complicato, per
il fatto che — come si diceva (retro, 5) — la fattispecie
alternativa, costituita dalla violazione dell’obbligo di
astensione, non € mutata né punto né poco, e conti-
nua placidamente a investire anche (e soprattutto!)
I'esercizio della discrezionalita amministrativa. Allora
basta considerare che & pur sempre punito il fatto di
procurare i vantaggi o il danno ingiusti «xomettendo
di astenersi in presenza di un intervento proprio».
Quale sara mai — ci si chiede - questo “interesse pro-
prio”? La nozione € vasta, molto comprensiva, duttile
come la plastilina: suscettibile, ad es., di colpire anche
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il sindaco di cui si prospettava la protervia nel pro-
clamare di aver agito per favorire un proprio clan
elettorale (retro,5). In pratica, & la ricomparsa, sotto
mentite spoglie, dell’interesse privato di funerea me-
moria.

Ma non e ancora tutto. Persino nell’hortus conclusus
in cui 'improvvido legislatore ha rinserrato I'abuso
per violazione di legge se ne vedranno delle belle. In
presenza di un dovere vincolato, la condotta com-
missiva inosservante si tradurra facilmente nella re-
dazione di un qualche atto ideologicamente falso,
magari di fede privilegiata (circostanza che la giuri-
sprudenza dei tempi nostri tende a non negare ad
alcun falso pubblico), con quel che ne segue in punto
di responsabilita. Sia consentito in proposito richia-
mare la preveggenza di una corte toscana del 26
agosto 1854, la quale nonostante la dizione assai lata
dell’art. 196 cod. pen. toscano del 1853, che repri-
meva ogni violazione dolosa dei propri doveri da
parte del pubblico ufficiale, sentenzio che «l'usciere
che emette un falso referto di avere eseguito una no-
tificazione [obbligatoria], non & colpevole di viola-
zione dolosa dei suoi doveri d’ufficio, ma di falsita
instrumentale»2'. Ovviamente, oggi I'abuso puo con-
correre con il falso; niente di nuovo, dunque. Ma il
punto non € questo. Si tratta piuttosto di rilevare
come I'implicito messaggio contenuto nella modifica
legislativa, teso a tranquillizzare «chi fa» dissua-
dendo dal «non fare», & ingannevole: chi fa come in-
segna il proverbio, puo fallare; e fallare comunque.

8. I nodi al pettine. Conclusioni.

Non é certo pasticciando maldestramente questo o
quel brandello di fattispecie che si pud seriamente
pensare di assicurare agli amministratori ed ai politici
la serenita dipendente da un’offerta di legalita com-
piutamente definita sin dai prodromi dell'indagine,
nell’identificazione stessa della notizia di reato. Qual-
cosa di meglio si potrebbe fare assumendo un oriz-
zonte politico criminale meno asfittico e una consa-
pevolezza sistematica meno opaca; rispolverando, ad
es., i risultati raggiunti dalla commissione Morbidelli
(retro,1 e 3). Ma alla fine i veri nodi da sciogliere
stanno, al solito, fuori dal diritto penale, che & chia-
mato a scioglierli come un deus ex machina tanto in-
congruo quanto fasullo.

Questi nodi sono fondamentalmente due. Per un
verso, I'apparato amministrativo versa in una situa-
zione di crisi a tutti nota e ripetutamente segnalata
come uno dei problemi cruciali sia sul piano dello
sviluppo economico, sia su quello delle garanzie che
uno stato di diritto deve assicurare. Non & questo
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l'autore, né questa la sede per analizzare e approfon-
dire tali tematiche. Il rilievo cruciale, per chi si occupa
di diritto penale, & che il sistema dei controlli ammi-
nistrativi interni si € da tempo affievolito ed & addi-
rittura scomparso. Quella che dovrebbe essere I'ul-
tima Thule del controllo di legalita — e cioe l'inter-
vento del giudice penale — e cosi divenuto, in realta,
la sua prima (e talvolta unica) istanza. In questo con-
testo suona stridula la denuncia, ricorrente e reite-
rata, che addebita agli interventi giudiziali un’arbitra-
ria ingerenza nella discrezionalita amministrativa, per
la quale si rivendica una franchigia dal sindacato del
giudice. Ma — come si gia notato — il merito ammini-
strativo, rispetto ai delitti dei pubbilici ufficiali tra la
P.A, non &, e non pud mai essere una zona franca
sottratta al vaglio giurisdizionale

[l giudice penale non puo e non deve arrestare I'in-
dagine di fronte a nessuna barriera piu o0 meno arti-
ficiosamente frapposta, né circoscriverla entro i limiti
della mera legittimita secondo i canoni del diritto
amministrativo; e tenuto anzi esattamente al contra-
rio, ad investire cioe con estrema pregnanza ogni
singolo aspetto, ogni momento contenutistico, ogni
profilo di scelta dell’attivita svolta. Cio vale per qual-
siasi fattispecie del Titolo Il del Libro Il c.p., ma tanto
piu vale per I'abuso d’ufficio, rispetto al quale proprio
di questo si tratta e si discute: se sussista un «merito
amministrativo». E evidente infatti che, quando si ri-
scontri la strumentalizzazione del potere d’ufficio a
fini di utilita personale, si finisce con I'accertare come
un «merito amministrativo», propriamente, non ri-
corra affatto, e ricorra invece un «merito privato» di
consistenza criminosa. In questa prospettiva, l'illegit-
timita dell’atto, se emerge a priori, rappresenta un
sintomo dell’abuso, ma non ne esaurisce la sostanza:
non € la violazione di legge a determinare I'abuso,
ma e piuttosto la distorsione del potere dal suo
scopo istituzionale e la sua finalizzazione ad un’utilita
privata. Per contro, anche quando l'atto appare, di
per sé, legalmente formato ed emanato, I'accerta-
mento che le scelte discrezionali rimesse alla valuta-
zione del p.u. sono state orientate e determinate da
un intento di profitto personale, o di favore o di
danno per un terzo, finisce col dimostrare che I'atto
e il risultato di uno sviamento di potere, penalmente
qualificato nella forma dell’abuso: I'indagine penale
evidenzia allora necessariamente che I'atto € viziato
da un eccesso di potere.

In questa prospettiva non si pud dunque negare che
la deriva ermeneutica cui il testo dell’art. 323 c.p. e
stato sottoposto corrisponda alla logica di sistema e
alla natura delle cose che non possono essere
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cancellate con un tratto di penna. Le norme devono
vivere nella realta, non nei desideri (o nelle pie illu-
sioni) di chi le confeziona, spesso senza criterio né
ragione.

D’altro canto, non € men vero che il discorso poc’anzi
accennato ha un senso ed una validita pratica ad una
precisa condizione: che i parametri di riferimento
normativo siano sufficientemente determinati da
consentire una separazione effettiva del grano dal
loglio, e da impedire percio che la valutazione giudi-
ziale si svolga sovrapponendo alla discrezionalita
amministrativa semplicemente un diverso modo di
intenderla e di apprezzarne I'esercizio. A questo fine
non basta peraltro procedere ad una riforma delle
fattispecie incriminatrici. Per quanto importante, la
loro ristrutturazione non puo da sola soddisfare le
esigenze di tassativita espresse da questo delicato
settore della repressione penale, perché esse si cor-
relano inevitabilmente al sostrato delle disposizioni
amministrative che attribuiscono poteri o impon-
gono doveri funzionali. Per stabilire se ricorre un
abuso di potere, & necessario definire lo scopo istitu-
zionale per cui il potere stesso e conferito; per accer-
tare I'appropriazione, occorre precisare i limiti del
vincolo di destinazione, e cosi via dicendo. Cio signi-
fica che, per quanto si possa (e si debba) assicurare
alla fattispecie incriminatrice un contenuto rigorosa-
mente determinato, la garanzia cosi attuata restera
fatalmente incompleta, se non si provvedera nel con-
tempo a definire modi, finalita e limiti delle diverse
funzioni amministrative in forma meno contorta,
confusa e slabbrata di quanto non sia sinora acca-
duto, lungo la china di un processo di disgregazione,
di atomizzazione e di scoordinamento che ha por-
tato il diritto amministrativo a rappresentare in forma
paradigmatica la patologia dell’'ordinamento giuri-
dico.

La prima, e piu efficace difesa dell’amministratore e
del politico deve quindi potersi rinvenire nelle norme
ch’essi applicano: nitide e precise. Solo a queste con-
dizioni le indagini troveranno un argine naturale e un
percorso meno ondivago e periclitante. L'«inva-
denza» attribuita alle procure scaturisce invero dalla
facilita con cui ogni scelta amministrativa di qualche
rilievo puo essere attaccata, censurata e investita dal
sospetto di favoritismo, prevaricazione o indebito
profitto. E il fenomeno trova, la propria origine —
come si accennava — nel sommo disordine che carat-
terizza il nostro sistema amministrativo, nel tumul-
tuoso accavallarsi delle competenze, nel viluppo ine-
stricabile delle procedure, nell’aleatorieta degli
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strumenti normativi, della formidabile carenza di ef- qual volta una notitia criminis ne prospetti la neces-
ficaci controlli interni. sita. Pretendere di arginare e circoscrivere questo in-
In questa palude infetta, il rischio di essere contami- tervento ricorrendo a penosi escamotages sulla strut-
nato da una denuncia incombe anche sul piu scrupo- tura delle fattispecie incriminatrici, &€ opera destinata
loso ed onesto degli amministratori pubblici, proprio a rilevarsi vana, e a tradursi in un rinnovato Lamento
perché la sua attivita si svolge in una dimensione di Federico: «E la solita storia del pastore.../ Il povero
precaria, labile, fumosa, dove ogni scelta, ogni deci- ragazzo voleva raccontarla/ E s’addormi».

sione puo essere contestata e censurata. In un simile
contesto, che svilisce e mortifica gli onesti, prospe-
rano peraltro i malfattori; e per snidarli, il magistrato
penale non puo che accingersi al compito di percor-
rere le impervie strade dell’amministrazione ogni
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Trattamento inumano o degradante nella detenzione: calcolo dello spazio mi-
nimo pro capite e fattori compensativi della strong presumption di violazione
dell’art. 3 CEDU. La parola alle Sezioni Unite.

di L. Frabboni

Il contributo commenta l'ordinanza n. 14260 del 2020 con la quale la prima Sezione penale della Corte di
cassazione ha rimesso alle sezioni unite alcune questioni relative alla corretta individuazione dei criteri di
computo dello spazio minimo disponibile pro capite nella camera di detenzione nonché dei criteri compensativi

stabiliti dalla Corte EDU.

Sommario. 1. Introduzione. — 2. Il fatto concreto. — 3. Lo strumento di tutela rilevante. — 4. La lettura dell'art.
3 CEDU da parte della Corte di Strasburgo. — 5. Il contrasto giurisprudenziale interno. — 6. La forza vincolante
dell'esegesi sovranazionale. — 7. Criteri di computo dello spazio minimo disponibile. — 8. L'incidenza dei cd.

fattori compensativi. — 9. Conclusioni.

1. Introduzione.

Con l'ordinanza n. 14260 del 2020, la prima Sezione
penale della Suprema Corte di Cassazione interroga
le Sezioni Unite su talune questioni controverse in
giurisprudenza — nonché foriere di possibili contrasti
giurisprudenziali in futuro — in punto di criteri di
computo dello spazio minimo disponibile pro capite
nella camera di detenzione e ambito di operativita
dei cd. criteri compensativi enucleati dalla Corte EDU
nella fondamentale pronuncia in materia, resa dalla
Grande Camera in data 20/10/2016 nel caso Mursic.
¢. Croazia.

All'esito della rassegna dei diversi indirizzi registrati
in seno alla giurisprudenza di legittimita, la Sezione
rimettente ha formulato le seguenti questioni:

a) se i criteri di computo dello spazio minimo di-
sponibile per ciascun detenuto — fissato in tre metri
quadrati dalla Corte EDU e dagli orientamenti co-
stanti della giurisprudenza della Corte di legitti-
mita — debbano essere definiti considerando la su-
perficie netta della stanza e detraendo, pertanto, lo
spazio occupato da mobili e strutture tendenzial-
mente fisse ovvero includendo gli arredi necessari
allo svolgimento delle attivita quotidiane di vita;
b) se assuma rilievo, in particolare, lo spazio occu-
pato dal letto o dai letti nelle camere a piu posti,
indipendentemente dalla struttura di letto "a ca-
stello" o di letto "singolo" ovvero se debba essere
detratto, per il suo maggiore ingombro e minore
fruibilita, solo il letto a castello e non quello sin-
golo;
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¢) se, infine, nel caso di accertata violazione dello
spazio minimo (tre metri quadrati), secondo il cor-
retto criterio di calcolo, al lordo o al netto dei mo-
bili, possa comunque escludersi la violazione
dell'art. 3 della CEDU nel concorso di altre condi-
zioni, come individuate dalla stessa Corte EDU
(breve durata della detenzione, sufficiente liberta di
movimento al di fuori della cella con lo svolgimento
di adeguate attivita, dignitose condizioni carcera-
rie) ovvero se tali fattori compensativi incidano solo
quando lo spazio pro capite sia compreso tra i tre
e [ quattro metri quadrati.

2. Il fatto concreto.

Innanzitutto, giova un breve richiamo al fatto sotto-
posto all’attenzione della Suprema Corte nel caso di
specie. Il ricorso del Ministero della Giustizia - Dipar-
timento della Amministrazione penitenziaria traeva
origine da un’istanza risarcitoria ex art. 35-ter legge
26 luglio 1975, n. 354 (ord. penit.) presentata nell’in-
teresse di un detenuto, dapprima, parzialmente ac-
colta con ordinanza del 26/09/2018 dal Magistrato
di sorveglianza de L’Aquila — stante il riconoscimento
di una detenzione non conforme all’art. 3 CEDU — e,
in seguito, confermata dal Tribunale di sorveglianza
per il distretto della Corte d’Appello de L'Aquila, con
ordinanza del 02/04/2019, all’esito del rigetto del re-
clamo del DAP avverso la decisione del primo Giu-
dice.

La Pubblica Amministrazione ricorrente lamentava la
ritenuta erroneita del criterio di calcolo dello spazio
pro capite, come applicato dai Giudici di merito —
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segnatamente, al netto della superficie occupata dai
servizi igienici e dagli arredi fissi (id est, letti e armadi)
— ravvisandovi una duplice violazione del parametro
fissato dall’art. 3 CEDU, cosi come interpretato dalla
pertinente giurisprudenza della Corte EDU: a) a causa
dell’esclusione dal computo, ritenuta erronea, del
letto situato nella camera di detenzione; b) per I'in-
serimento, nel calcolo della superficie, degli arredi
fissi e di quelli non facilmente rimuovibili, viceversa
reputati non rilevanti a tali fini. L'applicazione del
corretto criterio di calcolo, unitamente alla valorizza-
zione degli altri fattori positivi della complessiva con-
dizione detentiva, avrebbe comportato [linsussi-
stenza di un trattamento contrario alla dignita
umana.

3. Lo strumento di tutela rilevante.

[l punto di partenza per I'analisi delle questioni giu-
ridiche poste all’attenzione del Supremo organo no-
mofilattico va individuato nella ratio giustificativa
della norma di cui all’art. 35-ter ord. penit., introdotta
allindomani della nota sentenza-pilota’ resa dalla
Corte di Strasburgo in data 08/01/2013, nel caso Tor-
reggiani e al. c. Italia. Con essa, i Giudici alsaziani ac-
certavano il carattere strutturale della problematica
del sovraffollamento penitenziario nel nostro Paese
— definita quale “malfunzionamento cronico [...] in-
compatibile con la Convenzione™ — e stimolavano
l'introduzione di strumenti preventivi e compensa-
tivi, da parte dello Stato, al fine di porvi rimedio.

In seguito, il legislatore nazionale ¢ intervenuto su
entrambi i fronti indicati dalla Corte di Strasburgo, in
un primo momento, con il d.l. 146/2013 (conv. in L.
10/2014), introducendo nell’ordinamento peniten-
ziario il reclamo ex art. 35-bis, volto al riconosci-
mento di una tutela inibitoria di una violazione in
corso, ove il detenuto ritenga di poter usufruire di
uno spazio inferiore alla dimensione minima — san-
cita dal diritto vivente sovranazionale — della camera
di detenzione (rimedio preventivo). A breve distanza,
a mezzo del successivo d.l. 92/2014, conv. in L.
117/2014, sono stati altresi introdotti gli strumenti di
natura compensativa confluiti nell’art. 35-ter ord. pe-
nit., rilevanti nel caso in oggetto.

L'ambito di operativita di tale norma e espressa-
mente circoscritto all'ipotesi di grave pregiudizio ca-
gionato dall'inottemperanza, da parte dell’Ammini-
strazione penitenziaria, delle disposizioni previste
dallordinamento penitenziario ovvero dal Regola-
mento di attuazione (D.P.R. 30 giugno 2000, n. 230),
consistente nella sottoposizione del ristretto a con-
dizioni detentive non conformi all’art. 3 CEDU, come
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interpretato dalla Corte EDU. Nella specie, la tutela si
articola in modalita differenti, a seconda della speci-
fica situazione concreta: in primo luogo, si prescrive
la riducibilita della pena detentiva ancora da espiare
dal ricorrente — pari a un giorno ogni dieci di pregiu-
dizio sofferto — in ipotesi di violazione attuale e per-
sistente, di durata minima pari a quindici giorni. Qua-
lora il periodo di pena detentiva residuo non sia tale
da consentire la suddetta sottrazione percentuale
ovvero la lesione accertata sia di durata inferiore alla
soglia temporale prefissata, il ricorrente pud otte-
nere un risarcimento monetario quantificato ex lege
in otto euro per ciascun giorno di violazione (art. 35-
ter cit,, co. 1 e 2). Infine, il successivo comma 3, in
un’ottica di chiusura del sistema, sancisce la facolta —
in capo a chi si trovava in stato di custodia cautelare
in carcere e a coloro che abbiano gia terminato
I'espiazione della pena detentiva — di promuovere
un’azione in sede civile nel termine decadenziale di
sei mesi dalla cessazione dello stato di detenzione o
della misura cautelare inframuraria.

4. La lettura dell’art. 3 CEDU da parte della Corte
di Strasburgo.

Nell’ambito della disposizione penitenziaria oggetto
di scrutinio, € presente un rinvio mobile alla regola-
mentazione vigente nell’ordinamento europeo, ai fini
della disciplina della materia. Cio significa che il con-
tenuto della norma va modellato sulla lettura della
garanzia ex art. 3 CEDU? — orientata all’affermazione
del divieto di tortura e di trattamenti inumani o de-
gradanti — fornita dalla Corte EDU, che “diviene, per-
tanto, il nucleo centrale dell’indicato precetto norma-
tivo”, come osservato dall’ordinanza in commento (8
1, pag. 4).

Tale diritto fondamentale, corrispondente nell’ordi-
namento nazionale all’art. 27 co. 3 Cost., impone I'os-
servanza del valore della dignita umana nell’esecu-
zione della sanzione detentiva, sulla scorta del prin-
cipio per cui quest’ultima non deve consistere in una
privazione assoluta e totale della liberta per il suo de-
stinatario, il quale “ne conserva sempre un residuo,
che e tanto piu prezioso in quanto costituisce l'ultimo
ambito nel quale puo espandersi la sua personalita in-
dividuale™. | diritti fondamentali riguardano infatti la
persona umana in quanto tale, potendosi anzi tal-
volta rendere necessaria una protezione maggiore
del detenuto, in qualita di soggetto vulnerabile. Ai
fini dell'integrazione della violazione prevista dall’art.
3 CEDU occorre che le modalita di esecuzione del
trattamento penitenziario provochino sofferenze
inutili e piu intense di quelle connaturate alla
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condizione di detenzione medesima e, al contempo,
raggiungano un livello minimo di gravita.

Uno dei principali indizi ai fini della lesione della pre-
rogativa fondamentale de qua e rappresentato tradi-
zionalmente — nella prassi applicativa della Corte
EDU — dal sovraffollamento carcerario®, che ha posto
la necessita di introdurre il concetto di spazio vitale
minimo disponibile per ciascun detenuto all'interno
della cella, consistente in una soglia di superficie mi-
nima, la cui assenza ¢ indice di una “strong presump-
tion” di trattamento inumano o degradante. La giuri-
sprudenza europea sul punto ha fissato la suddetta
soglia minima in tre metri quadrati pro capite, calco-
lati in base al metodo elaborato dal CPT, all’esito di
una rielaborazione delle coordinate spaziali da
quest’ultimo proposte®. Tale misura superficiaria mi-
nima ha costituito il punto di partenza per la Grande
Camera nella sentenza Mursi¢ c. Croazia ai fini della
definizione del relativo criterio di calcolo.

Tale arresto e stato richiamato anche dall’ordinanza
di remissione e viene riconosciuto come centrale
nella giurisprudenza europea, come attestato
dall’adeguamento ad esso anche da parte della giu-
risprudenza successiva, da ultimo con la sentenza Pe-
trescu c. Portogallo, in data 03/12/20198,

Invero, quanto ai fattori idonei a fondare la richia-
mata strong presumption di trattamento non con-
forme alle garanzie convenzionali, la Grande Camera,
a sua volta, ha fatto riferimento ai parametri gia ela-
borati dalla medesima Corte di Strasburgo nella sen-
tenza-pilota in materia®, presunzione non assoluta
ma superabile dal Governo dello Stato convenuto
mediante la prova positiva della presenza di altre cir-
costanze attestanti il rispetto della dignita umana
nell’esecuzione della sanzione inframuraria. In parti-
colare, il forte indizio di violazione dell’art. 3 CEDU e
fondato sull’esito negativo del cd. “Ananyev test’,
consistente nella verifica della sussistenza di cia-
scuno dei seguenti elementi durante I'esecuzione
penale: a) disponibilita di un posto letto individuale;
b) fruibilita di almeno tre metri quadrati di superficie
pro capite; c) possibilita di spostarsi liberamente tra
gli arredi della cella (Mursié. c. Croazia, cit., § 119).
Nella trama motivazionale della pronuncia della
Grande Camera si rinviene altresi I'indicazione dei cd.
fattori compensativi, vale a dire degli elementi carat-
terizzanti la condizione detentiva complessiva, la cui
presenza cumulativa puo essere valorizzata dal giu-
dice per il superamento della predetta presunzione,
in quanto idonei ad escludere il raggiungimento del
livello minimo di gravita del trattamento, richiesto
per aversi la violazione: a) la restrizione dello spazio
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personale rispetto al minimo di tre metri quadrati &
breve, occasionale e minore; b) sufficiente liberta di
movimento fuori dalla cella con attivita adeguate; c)
detenzione dignitosa, in assenza di altri elementi ag-
gravatori delle condizioni restrittive (Mursié. c. Croa-
zia, cit., § 138).

Infine, limitatamente alla detenzione svolta in uno
spazio individuale compreso tra i tre e i quattro metri
quadrati, la sentenza enuclea una serie di condizioni
integranti una detenzione gravemente inadeguata,
percio parimenti idonea ad integrare una violazione
dell’art. 3 CEDU, da valutare congiuntamente all’ele-
mento spaziale critico: a) mancanza di accesso al cor-
tile o all’aria e alla luce naturale; b) cattiva aereazione;
¢) temperatura insufficiente o troppo elevata nei lo-
cali; d) assenza di riservatezza nelle toilette o cat-
tive condizioni sanitarie e igieniche (Mursic. c. Croa-
zia, cit,, § 139).

In definitiva, I'approdo dei Giudici europei in materia
— dal quale si sviluppano i diversi indirizzi giurispru-
denziali nella prospettiva nazionale — ¢ sintetizzabile
nell’affermazione per cui il fattore della superficie di-
sponibile per ciascun detenuto all’interno della cella
riveste particolare importanza nella valutazione ef-
fettuata ex art. 3 CEDU, da considerare pero unita-
mente a tutti gli elementi qualificanti I'esperienza de-
tentiva del soggetto, nell’ottica di un esame del trat-
tamento penitenziario complessivo. Il criterio di cal-
colo applicato dalla Grande Camera non tiene conto
della superficie dei servizi sanitari, mentre vi include
quella occupata dai mobili, senza alcuna distinzione
in ordine agli arredi.

5. Il contrasto giurisprudenziale interno.

In un siffatto contesto, la Sezione remittente eviden-
zia I'esistenza di taluni indirizzi contrapposti in seno
alla Corte di Cassazione, ordinatamente distinti senza
aderire all’'uno o all’altro, da una parte, in ordine al
decisivo criterio di calcolo della superficie (al netto o
al lordo degli arredi tendenzialmente fissi) e, dall’al-
tra parte, in punto di campo applicativo dei cd. fattori
compensativi enucleati dalla Corte EDU.

Con riguardo al primo contrasto, fermo il risultato
condiviso dell’operazione aritmetica pari a tre metri
quadri, I'attrito ermeneutico & stato ravvisato nella
diversa definizione del concetto di spazio pro capite,
secondo il primo indirizzo da intendere come “super-
ficie materialmente calpestabile”, mentre per laltro
avente la connotazione di “superficie che assicuri il
normale movimento all'interno della cella”. Ne di-
scende, inevitabilmente, il diverso ruolo rivestito da-
gli arredi, in specie da quelli tendenzialmente fissi. Di
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regola, la presenza di mobili di vario genere all’in-
terno della camera detentiva costituisce un fattore
migliorativo della qualita della vita nellistituto peni-
tenziario, sennonché pud anche assumere, all’'oppo-
sto, una valenza negativa nell’ipotesi in cui risulti — a
causa, ad esempio, della condivisione della cella con
numerose persone — sostanzialmente preclusivo dei
movimenti, se non accuratamente coordinati con
quelli degli altri.

Di conseguenza, I'orientamento che inquadra la so-
glia minima in termini di superficie calpestabile dal
singolo detenuto, scomputa dalla metratura totale
della camera detentiva, per I'appunto, quella occu-
pata da arredi aventi caratteristiche tali da costituire
un ostacolo alla liberta di movimento — aventi strut-
ture tendenzialmente fisse — rimanendo non detrai-
bili le sole superfici occupate da mobili di facile spo-
stamento (e.g. sgabelli e tavolini). Nell’'ambito del
suddetto indirizzo, € stata poi attribuita una conno-
tazione del tutto peculiare al letto del ricorrente, de-
terminandosi un ulteriore distinguo. Per talune pro-
nunce tale elemento sarebbe sempre da sottrarre dal
calcolo della superficie lorda, mentre secondo altre
solamente nel caso di letto “a castello”, stante la mi-
nore versatilita di utilizzo di quest’ultimo rispetto al
letto singolo (utile non solo al riposo, ma anche in
varie attivita quotidiane come leggere, guardare la
televisione, e cosi via) e la struttura ingombrante.
L’orientamento contrapposto, a partire dalla diversa
concezione dello spazio detentivo richiamata supra —
che appare, si pud notare a prima vista, strettamente
aderente all’attuale giurisprudenza sovranazionale —
non reca alcuna distinzione in ordine alla tipologia di
arredi presenti nella cella, poiché esclude tout court
la possibilita di misurare la superficie al netto della
mobilia, qualora venga assicurata al detenuto la pos-
sibilita di muoversi normalmente all'interno della
cella.

Il secondo contrasto ravvisato dalla Suprema Corte
dipende dal differente ambito di applicazione dei
fattori compensativi, individuati dalla giurisprudenza
europea alla stregua di elementi di segno positivo
della complessiva condizione detentiva — avuto ri-
guardo ai concreti caratteri logistici e trattamentali
dello specifico istituto penitenziario —, in grado di bi-
lanciare il fattore dello scarso spazio disponibile. La
concezione maggiormente restrittiva, che considera
I'area disponibile in funzione della superficie calpe-
stabile, riconoscendo grande importanza al mancato
rispetto della soglia spaziale minima nel giudizio di
conformita alla garanzia ex art. 3 CEDU, reputa tali
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fattori applicabili unicamente all'ipotesi di superficie
compresa tra i tre e i quattro metri quadrati.

Di contro, altre pronunce ne sanciscono un’applica-
bilita generalizzata, dunque anche in ipotesi di de-
tenzione sofferta in spazi (di poco) inferiori alla soglia
di tre metri quadrati, in specie ove si tratti di un’ese-
cuzione di pena svolta in regime trattamentale cd.
semiaperto.

6. La forza vincolante dell’esegesi sovranazionale.
Entrambe le questioni di diritto rimesse all’atten-
zione del Supremo Collegio si misurano, dunque, con
la differente importanza attribuita all’elemento della
metratura della camera di detenzione, talvolta del
tutto preminente nella valutazione del trattamento,
talaltra concorrente a quei fattori ulteriori che pos-
sano venire in rilievo, all’esito di una ponderazione
approfondita delle condizioni detentive.

Il rinvio espresso, a norma dell’art. 35-ter ord. penit.,
all’esegesi del diritto di cui all’art. 3 CEDU espressa
dalla Corte EDU impone una breve riflessione in or-
dine al grado di vincolativita, nel nostro ordina-
mento, dell’interpretazione giurisprudenziale di ma-
trice sovranazionale, al di la del predetto richiamo
normativo. Quanto al rapporto intercorrente tra il di-
ritto vivente europeo, espresso attraverso le pro-
nunce della Corte EDU, e la sua applicazione da parte
dei giudici comuni, occorre far riferimento all’inse-
gnamento della giurisprudenza costituzionale sul
punto'®. In un’ottica tanto di certezza e stabilita del
diritto quanto di cooperazione e dialogo tra le Corti,
il giudice interno & dunque tenuto a porre a fonda-
mento del proprio processo decisionale solamente il
“diritto consolidato” europeo — concetto che trova
espresso richiamo nell’art. 28 CEDU — e le sentenze-
pilota in senso stretto. Da tale principio discende —
secondo il Giudice delle leggi — il riconoscimento di
un diverso livello di persuasivita che possono assu-
mere le pronunce della Corte di Strasburgo, “fino a
quando non emerga un «well-established case-law»
che «normally means case-law which has been consi-
stently applied by a Chamber», salvo il caso eccezio-
nale su questione di principio, «particu-
larly when the Grand Chamber has rendered it» (cosi
le spiegazioni all’art. 8 del Protocollo n. 14, che ha mo-
dificato Uart. 28 della CEDU)” (Corte Cost., 49/2015, §
7). Peraltro, una siffatta impostazione ¢ stata fatta
propria anche dalle Sezioni Unite della Corte di Cas-
sazione in una recente pronuncia, sebbene al fine di
escludere — nel caso posto alla loro attenzione — la
possibilita di estendere I'applicazione dei principi
contenuti in una sentenza della Corte EDU anche nei
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confronti di coloro che, estranei a quel giudizio, si
trovavano in una posizione analoga a quella dell’al-
lora ricorrente in sede europea’.

Nella materia in esame, deve ritenersi consolidata
l'interpretazione della garanzia fondamentale di cui
allart. 3 CEDU, come formulata nella decisione
Mursié. c. Croazia poiché, oltre a costituire una que-
stione di principio affermata dalla Grande Camera, ha
altresi acquisito la necessaria stabilita nelle succes-
sive applicazioni della norma da parte delle singole
Camere (a tal proposito, si pud considerare la gia ri-
chiamata sentenza del 03/12/2019, Petrescu c. Porto-
gallo).

7. Criteri di computo dello spazio minimo dispo-
nibile.

Per quanto concerne, dunque, la questione inerente
'adeguamento — da parte degli indirizzi di legittimita
passati in rassegna — alla predetta giurisprudenza so-
vranazionale, si € gia accennato alla sicura aderenza
da parte del secondo orientamento richiamato all’in-
terpretazione convenzionalmente orientata, che pre-
scrive un criterio di computo dello spazio all'interno
della camera di detenzione al netto della sola super-
ficie occupata dai servizi igienici, includendovi al
contrario tutti gli arredi, compreso il letto del dete-
nuto ricorrente (anche se recante struttura “a ca-
stello”). Tale lettura restrittiva riproduce infatti lo
stesso calcolo effettuato dalla Grande Camera, al fine
di ottenere la “superficie che assicuri il normale mo-
vimento all'interno della camera di detenzione”.

Cio nondimeno, va osservato come il contrapposto
orientamento, nella misura in cui considera lo spazio
individuale disponibile alla stregua della superficie
calpestabile e, di conseguenza, prescrive lo scom-
puto anche del mobilio fisso — ferma restando la non
assolutezza della strong presumption di violazione —,
proponga una rinnovata lettura del terzo requisito
del cd. “Ananyev test” — segnatamente, quello ine-
rente alla verifica circa la “possibilita di movimento
normale all'interno della cella” (Mursi¢ c. Croazia, cit.,
§114) — in senso conforme a quanto affermato dalla
stessa Corte EDU in diverse occasioni, fra le quali an-
che nella sentenza-pilota pronunciata contro I'lta-
lia'2. Tale criterio viene in tal modo concepito come
avente carattere generale, e non limitato alle sole
ipotesi piu “estreme” talvolta riscontrate dalla Corte
di Strasburgo. Casi, ciog, in cui la liberta di movi-
mento all'interno della camera detentiva risultava del
tutto esclusa, stante la sua conformazione anomala
o la presenza di arredi sovrabbondanti e
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sproporzionati rispetto alle sue dimensioni, nono-
stante il formale adeguamento ai limiti superficiari
minimi*3,

Si tratta di una concezione dello spazio rilevante, in-
teso come superficie funzionale al movimento della
persona, che nonostante finisca per rielaborare, di
fatto, in un unico parametro di valutazione due indici
tenuti invece distinti dalla Corte di Strasburgo
nell’ambito del “Ananyev test” — vale a dire quello re-
lativo alla misurazione dello spazio minimo perso-
nale (non inferiore a tre metri quadrati) e quello con-
cernente la possibilita di movimento degli occupanti
la camera di detenzione — sembra potersi comunque
ricondurre alla lettura consolidata dell’art. 3 CEDU
fornita dalla giurisprudenza europea.

Cio nella misura in cui lo scomputo di taluni arredi
appaia giustificato dalla peculiare conformazione
della cella, come derivante anche dalla disposizione
dei mobili al suo interno, e non tanto a causa del loro
ingombro superficiario astratto, in quanto la pronun-
cia della Grande Camera fa infatti riferimento
espresso ad un movimento “normale” all’interno
della cella (§ 114), quindi naturale. In tal guisa, il giu-
dice comune é tenuto ad effettuare le stesse verifiche
operate in sede sovranazionale ai fini dell’accerta-
mento della strong presumption: in quest’ottica, al di
la della verifica in ordine alla disponibilita per il ricor-
rente di un posto letto personale, il primo riscontro
riguarda la sussistenza dello spazio personale mi-
nimo per ciascun detenuto (al netto dei servizi igie-
nici, utilizzabili solo per la funzione loro propria, e
non altrimenti “vivibili”) e, qualora il suddetto requi-
sito metrico sia rispettato, la seconda verifica attiene
al fattore della concreta possibilita per il detenuto di
muoversi liberamente tra gli arredi della cella. Da ul-
timo, viene fatta salva I'eventuale possibilita per lo
Stato convenuto di vincere la forte presunzione di
violazione dettata dall’esito negativo di una o piu
delle suddette verifiche, in ragione della sussistenza
dei fattori compensativi indicati dalla Corte EDU.

In via esemplificativa, nella casistica concreta &
emersa l'ipotesi delle “colonne” di letti a castello
strettamente accostate, che rendono estremamente
difficile — quando non impossibile — lo spostamento
del singolo detenuto, senza coordinare in via preven-
tiva i propri movimenti con quelli degli altri compa-
gni di cella, sovente numerosi'. Cio implica una va-
lutazione inerente lo spazio concretamente “vivibile”
dal ristretto, in base alla consistenza e alla disposi-
zione degli arredi all’interno della cella, parimenti
idonea a determinare — in ipotesi di esito negativo —
la sussistenza della forte presunzione, in tal caso per
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mancanza del terzo requisito del “Ananyev test”. Alla
luce di suddette considerazioni, si puo evidenziare la
necessita di un approccio sostanzialistico alla proble-
matica, nel senso di non potersi prescrivere, in via as-
soluta e astratta, lo scomputo di determinate tipolo-
gie di arredi o mobili specifici, ma occorra compiere
un’accurata verifica della documentazione disponi-
bile per accertare I'effettiva possibilita di movimento
e di vivibilita dello spazio, nel senso ampio descritto.

8. L’incidenza dei cd. fattori compensativi.

Per quanto concerne il secondo contrasto, riguar-
dante 'ambito di operativita dei fattori compensativi,
la Grande Camera se ne & occupata espressamente,
nel momento in cui ha individuato i caratteri che, a
fronte di una detenzione sofferta in una condizione
tale da determinare la strong presumption di tratta-
mento degradante, ne permettono il superamento
attraverso una valutazione complessiva dell’espe-
rienza detentiva. Si tratta dell'ipotesi in cui “le ridu-
zioni dello spazio personale in rapporto al minimo ob-
bligatorio sono brevi, occasionali e [di] minor [rile-
vanzal” (Mursi¢ c. Croazia, cit., § 138).

In altri termini, se da un lato va confermato il profilo
della non assolutezza della presunzione di violazione
— coerentemente con la ratio fondata sulla conside-
razione di tutti gli elementi rilevanti ai fini dell’inte-
grazione del divieto ex art. 3 CEDU, da non ridurre ad
un mero riscontro della metratura delle camere de-
tentive — dall’altro lato, in tal modo pare essere stato
introdotto un argine difficilmente superabile nelle si-
tuazioni di sovraffollamento grave e prolungato. La
volonta di svincolare tale giudizio dal solo valore nu-
merico della camera di detenzione giunge anche
dalla puntualizzazione — nell’'ambito della medesima
pronuncia — della circostanza che, anche quando il
detenuto disponga di uno spazio personale com-
preso tra i tre e i quattro metri quadrati o anche su-
periore, la violazione dell’art. 3 CEDU non possa rite-
nersi esclusa a priori, potendo infatti venire in rilievo
ulteriori aspetti di inadeguatezza materiale del trat-
tamento detentivo rispetto allo standard convenzio-
nale (Mursi¢ c. Croazia, cit., § 139-140). Si ritiene, dun-
que, in relazione all’'ultimo quesito formulato dalla
Sezione remittente, che lo spazio applicativo dei pre-
detti fattori compensativi appaia particolarmente li-
mitato in ipotesi di detenzione in cella con superficie
inferiore ai tre metri quadrati, da valutare comunque
congiuntamente a tutti gli elementi caratterizzanti
I'esperienza detentiva concreta.

9. Conclusioni.
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La parola, dunque, spetta alle Sezioni Unite al fine di
portare chiarezza in suddetta disciplina mediante la
definizione di un’univoca chiave di lettura, a livello di
ordinamento nazionale, delle questioni controverse.
Cio premesso, de iure condendo, va auspicato altresi
un intervento chiarificatore definitivo ad opera del
legislatore, non potendosi rimettere alle (sole) elabo-
razioni della Corte EDU la disciplina di una materia
cosi delicata — anche alla luce del carattere ontologi-
camente casistico dell’approccio che contraddistin-
gue la Corte sovranazionale —, riguardante i diritti e
le liberta fondamentali del detenuto che, in quanto
persona umana, & destinatario delle garanzie costi-
tuzionali e convenzionali (pur con le necessarie re-
strizioni connaturate al suo status).

Un’opportunita, peraltro, si era presentata con la re-
cente riforma penitenziaria promulgata dal legisla-
tore delegato nel 2018, la cui ratio ispiratrice era pro-
prio ravvisabile nell’esigenza di un intervento siste-
matico volto alla riduzione del sovraffollamento nelle
nostre carceri, non piu procrastinabile®. A tal propo-
sito, tuttavia, si e da piu parti parlato di un’occasione
mancata'®, in quanto la portata innovativa della ri-
forma é apparsa ridotta al minimo, come emerge, per
quanto qui interessa, dalla lettura delle norme
sull’edilizia penitenziaria interessate dalla riforma”.
Nella specie, il riformulato art. 6 co. 1 ord. penit. ha
mantenuto il generico concetto di “ampiezza suffi-
ciente”, in relazione alle dimensioni dei locali di sog-
giorno e di pernottamento. Non é stata, dunque, ac-
colta nella novella la proposta proveniente da una
delle Commissioni istituite per la riforma, in cui ve-
niva individuato un preciso coefficiente dimensio-
nale minimo della camera di detenzione (con indica-
zione del relativo criterio di calcolo), in grado di con-
ferire adeguata certezza nella materia della tutela ex
art. 35-ter della legge penitenziaria'®.

Da ultimo, com’e evidente, non si pud non eviden-
ziare come, negli ultimi mesi, I'insorgenza (anche) nel
nostro Paese dell’emergenza epidemiologica con-
nessa al nuovo Covid-19 abbia inevitabilmente por-
tato con sé un aggravio delle criticita connesse all’al-
tra patologia gia presente nel nostro sistema peni-
tenziario, consistente nel sovraffollamento delle
strutture. Pur non potendo in questa sede soffer-
marsi sull’analisi delle misure che hanno interessato
la materia penitenziaria, messe sul campo dal legisla-
tore dell'emergenza'®, ci si limita ad osservare come
tale evento pandemico, del tutto anomalo e impre-
vedibile, abbia messo in luce un limite di carattere
strutturale nel nostro ordinamento, in tutta la sua
concretezza. Infatti, il cd. “distanziamento sociale” —
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consistente nel mantenimento di una distanza pari
ad almeno un metro o un metro e mezzo tra le per-
sone — viene individuato all’'unanimita come la mi-
sura preventiva piu efficace (oltre ad essere la piu in-
tuitiva) per prevenire il diffondersi del contagio.

Lorenzo Frabboni
Dottore in Giurisprudenza.

1 La suddetta procedura, come & noto, & volta ad ottenere una soluzione effettiva, da parte dello Stato contraente, ad una
carenza strutturale riscontrata dalla Corte EDU, in ordine alla tutela di un diritto protetto dalla Convenzione. In particolare,
i Giudici di Strasburgo suggeriscono le misure o le azioni reputate necessarie per rimediare alla problematica sistemica,
mentre spetta al Comitato dei Ministri, ai sensi dell’art. 46 § 2 CEDU, valutare I'efficacia delle misure adottate in concreto
nell’ordinamento interno in esecuzione della sentenza.

2 Cfr. C. eur. dir. uomo, sez. Il, 08/01/2013, Torreggiani e al. c. ltalia, § 88. Piu diffusamente, sulla giustificazione della scelta
della procedura di condanna con sentenza-pilota, si vedano anche i precedenti §§ 84-87.

3 |’art. 3 CEDU é ricompreso nel novero dei cd. “inviolable core rights”, aventi particolare forza applicativa, in quanto: assoluti,
per cui opera un divieto di bilanciamento con altri diritti affermati nel sistema convenzionale; e inderogabili, anche in
presenza delle situazioni di emergenza tipizzate dall’art. 15 CEDU, vale a dire in caso di guerra o di altro pericolo pubblico
per la vita della nazione.

4 Cfr. Corte Cost. 349/1993, § 4.2. Nello stesso senso, si veda anche la recente Corte Cost. 97/2020 (8 8), in tema di regime
differenziato ex art. 41-bis ord. penit., declaratoria dell’illegittimita costituzionale del divieto di scambio di oggetti (di mo-
dico valore) di cui al co. 2-quater, lett. f), limitatamente ai detenuti appartenenti al medesimo gruppo di socialita.

5 Cfr. C. eur. dir. uomo, sez. Il, 08/01/2013, Torreggiani e al. c. Italia, § 67-68, di cui si riporta il testo (trad. ita): “Quando il
sovraffollamento carcerario raggiunge un certo livello, la mancanza di spazio in un istituto penitenziario puo costituire l’ele-
mento centrale da prendere in considerazione nella valutazione della conformita di una data situazione all’articolo 3 (si veda,
in questo senso, Karalevi¢ius c. Lituania, n. 53254/99, 7 aprile 2005). Cosi, quando si e dovuta occupare di casi di sovraffolla-
mento grave, la Corte ha giudicato che tale elemento, da solo, basta a concludere per la violazione dell’articolo 3 della Con-
venzione. Di norma, sebbene lo spazio ritenuto auspicabile dal CPT per le celle collettive sia di 4 m?, si tratta di casi emble-
matici in cui lo spazio personale concesso ad un ricorrente era inferiore a 3 m?”.

6 Comitato europeo per la prevenzione della tortura e delle pene o trattamenti inumani o degradanti, istituito nell’ambito
del Consiglio d’Europa, che promuove uno “standard auspicabile” piu ampio: 6 mq nelle celle singole, cui aggiungere 4 mq
per ogni ulteriore persona, nell’'ambito delle celle collettive. Tali coefficienti sono poi intesi in senso relativo, richiedendosi
infatti una modulazione in relazione al sistema penitenziario di riferimento, in specie tenendo conto del tempo effettivo
trascorso dai ristretti all'interno della camera detentiva nel corso dell’esecuzione della pena. Nell'ottica di una valorizzazione
dei predetti standard fissati dal CPT e da altri organismi sovranazionali, si veda la dissenting opinion del Giudice Pinto de
Albuquerque allegata alla sentenza Mursi¢ c. Croazia, in cui il Giudice critica 'approccio multifattoriale e cumulativo adot-
tato dalla maggioranza, in forza di una valorizzazione dei predetti strumenti di soft law in materia di sovraffollamento
carcerario, e sottolinea 'inadeguatezza dei fattori compensativi elaborati dal Collegio, a fronte di una siffatta carenza di
spazio vitale (v. § 53 dissenting opinion).

Da ultimo, appare poi di particolare rilevanza il documento del CPT, rilasciato in data 20/03/2020, intitolato “Statement of
principles relating to the treatment of persons deprived of their liberty in the context of the coronavirus disease (COVID-19)
pandemic”, consultabile sul sito del Consiglio d’Europa: https://www.coe.int/en/web/cpt/-/covid-19-cpt-issues-follow-up-
statement. Si tratta di un decalogo di principi indirizzati agli Stati membri, realizzato al fine di ribadire il divieto assoluto di
trattamenti inumani e degradanti nei confronti delle persone private della liberta ai sensi dell’art. 3 CEDU, anche nell’ambito
della pandemia da Covid-19. Il principio di base — enunciato al pt. 1 — diretto agli Stati contraenti consiste nella generica
sollecitazione a fare ricorso a tutte le misure attuabili per salvaguardare la salute e la sicurezza delle persone nei diversi
luoghi di privazione della liberta personale, con la finalita di preservare anche la salute degli operatori delle varie strutture
interessate. La raccomandazione piu prettamente attinente, in questa sede, & quella contenuta al pt. 5 (che si riporta in
lingua inglese): “As close personal contact encourages the spread of the virus, concerted efforts should be made by all relevant
authorities to resort to alternatives to deprivation of liberty. Such an approach is imperative, in particular, in situations of
overcrowding. Further, authorities should make greater use of alternatives to pre-trial detention;, commutation of sentences,
early release and probation; reassess the need to continue involuntary placement of psychiatric patients; discharge or release
to community care, wherever appropriate, residents of social care homes; and refrain, to the maximum extent possible, from
detaining migrants”.

7 Per un commento, si veda in questa Rivista, F. Cappelletti, Penelope disfa la tela: ma ¢, davvero, il caso di farne una tragedia?
| fattori qualificanti i trattamenti inumani e degradanti nel sovraffollamento carcerario (ri)visti con approccio cumulativo da
Strasburgo e le, evitabili, ricadute interne, in Giurisprudenza Penale Web, 2017, 4.
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8 Corte eur. dir. uomo, sez. lll, 03/12/2019, Petrescu c. Portogallo, § 97-100, di cui si riporta parte del testo (disponibile in
lingua francese): “La Cour a réitéré les principes pertinents concernant la prohibition de la torture et des traitements inhumains
et dégradants et la protection des personnes privées de liberté contre des traitements contraires a l'article 3 de la Convention
dans Uarrét Mursi¢ (précité, §§ 96-100), et plus récemment dans l'arrét Rezmives et autres c. Roumanie. [...] La Cour a confirmé
que l'exigence de 3 m? de surface au sol par détenu (incluant l’espace occupé par les meubles, mais non celui occupé par les
sanitaires) dans une cellule collective doit demeurer la norme minimale pertinente aux fins de l’appréciation des conditions
de détention au regard de larticle 3 de la Convention (Mursi¢, précité, §§ 110 et 114). Elle a également précisé qu’un espace
personnel inférieur ¢ 3 m? dans une cellule collective fait naitre une présomption, forte mais non irréfutable, de violation de
cette disposition. La présomption en question peut notamment étre réfutée par les effets cumulés des autres aspects des
conditions de détention, de nature a compenser de maniére adéquate le manque d’espace personnel; [...] (Mursi¢, précité, §§
122-138, et Rezmives et autres, précité, § 77)”.
9 Corte eur. dir. uomo, sez. I, 10/01/2012, Ananyev et al. c. Russia, § 147-148. Paramenti, in seguito, ripresi anche da Corte
eur. dir. uomo, sez. Ill, 17/10/2013, Belyayev c. Russia, § 34.
10 Come € noto, il percorso della giurisprudenza costituzionale & brevemente riassumibile nei seguenti termini: riconosciuto
il rango sub-costituzionale delle disposizioni della CEDU, in quanto rientranti nella categoria degli obblighi internazionali
che fungono da parametro interposto ai sensi dell’art. 117 co. 1 Cost. (Corte Cost. nn. 348 e 349 del 2007), é stata esclusa
la possibilita di rinvenire un potere-dovere di disapplicazione delle norme interne contrastanti con i diritti fondamentali
sanciti dalla CEDU da parte del giudice comune, come avviene per la normativa di diritto unionale (Corte Cost. 236/2011),
nonostante I'espressa qualificazione degli stessi quali principi generali del diritto dell’Unione, ai sensi dell’art. 6 § 3 TUE. Da
ultimo, é stato sancito I'obbligo di adeguamento all’interpretazione delle garanzie convenzionali da parte della Corte EDU
solamente in presenza di un orientamento consolidato o di una sentenza-pilota in senso stretto. Contestualmente, la Con-
sulta ha enucleato i parametri in presenza dei quali il giudice interno possa discostarsi dall’interpretazione fornita dalla
Corte EDU, fatte salve le peculiarita del caso concreto (cfr. Corte Cost. 49/2015, § 7).
1 Cfr. Cass, SS.UU., sent. 24/10/2019 (dep. 03/03/2020), n. 8544, Pres. Carcano, rel. Boni, ove & stata escluso il
riconoscimento di effetti erga omnes ai principi espressi dalla pronuncia Corte eur. dir. uomo, sez. lll, 14/04/2015, Contrada
c. Italia, non trattandosi né di sentenza-pilota, né potendosi essa considerare espressiva di una giurisprudenza europea
consolidata. Per un approfondimento, si veda il commento di F. Cappelletti, Per le Sezioni Unite la sentenza Contrada c.
Italia (n. 3) della Corte EDU non dispiega i suoi effetti erga omnes: i “fratelli minori” restano in attesa di riconoscimento da
Strasburgo, in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 4.
12 Nella richiamata pronuncia, si legge infatti: “Essa [la Corte, ndr] osserva che tale spazio era peraltro ulteriormente ridotto
dalla presenza di mobilio nelle celle. Alla luce di quanto precede, la Corte ritiene che i ricorrenti non abbiano beneficiato di
uno spazio vitale conforme ai criteri da essa ritenuti accettabili con la sua giurisprudenza” (Corte EDU, sez. Il, 08/01/2013,
Torreggiani e al. c. Italia, § 75-76).
13 pju diffusamente, sul punto, si veda A. Albano e F. Picozzi, La Cassazione alle prese con la giurisprudenza CEDU sul
sovrdffollamento carcerario: anamorfosi della sentenza “Mursi¢”, in Cassazione penale, n° 07/08, luglio/agosto 2017, Giuffre,
p. 2884. Gli Autori richiamano, quale esempio paradigmatico, Corte eur. dir. uomo, 12/03/2009, Makarov c. Russia, § 94,
ove si afferma (trad. in lingua inglese): “the Court is particularly mindful of the fact that since 27 September 2007 he has been
dafforded less than four square metres of living space. Furthermore, part of the cell surface was occupied by one or two metal
two-tier bunks serving as beds for the occupants. The rest of the space was taken up by a wooden desk and bench (in a smaller
cell), a tap and a cubicle in which a lavatory pan was situated. As it appears from the black and white photos of the cells
submitted by the Government, that arrangement left inmates with literally no free space in which they could move”.
14 Sj puo fare riferimento al caso attenzionato in F. Fiorentin, Risarcimenti per la detenzione in condizioni inumane e degra-
danti: il giudice italiano guarda alla giurisprudenza Mursic (e oltre) per il bilanciamento dei criteri di accertamento, in Archivio
Penale web, n. 2, 2017. L’Autore prende le mosse da un’interessante pronuncia di merito del 2017 (Tribunale di sorveglianza
di Ancona), aderente all’indirizzo della Suprema Corte che considera lo spazio minimo vitale quale superficie atta al movi-
mento del recluso, per cui scomputa anche lo spazio occupato dagli arredi fissi e non agevolmente rimovibili, oltre alla
superficie occupata dai servizi igienici. Un elemento di novita rispetto all'indirizzo tradizionale, evidenziato dall’Autore, €
rappresentato dalla valorizzazione — nell’ambito della decisione relativa allo scomputo della superficie occupata dai letti a
castello, a causa del loro ingombro — della duplice circostanza della durata consistente del pregiudizio sofferto dal detenuto
(pari a circa due anni e mezzo) nonché dell’elevato numero di compagni di cella (tra sei e otto persone), in questo caso ai
fini della conferma della strong presumption di violazione dell'art. 3 CEDU scaturente da una superficie inferiore alla soglia
di tre mq. Cio in quanto si tratta di una “circostanza che senza dubbio sacrifica in modo esponenzialmente maggiore le
aspettative del singolo di riservatezza, tranquillita e distensione durante le ore di convivenza forzosa in cella, [...] un ambiente
particolarmente affollato nel quale occorre necessariamente addivenire a continue e spesso sfibranti soluzioni di compromesso
fra le esigenze di molti in ordine a numerosi e qualificanti aspetti di vita” (pag. 4). La condizione ambientale ristretta e
affollata della cella ha indotto il Giudice di sorveglianza, nel caso in esame, ad attribuire valore dirimente alla molteplicita
58
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di persone costrette a condividere la camera di detenzione, idonea a produrre conseguenze pregiudizievoli cumulative, la
cui intensita aumenta con il loro protrarsi per un lungo lasso di tempo.

15 || richiamo ¢ alla Riforma dell'ordinamento penitenziario contenuta nei d. Igs. 02 ottobre 2018 nn. 121, 123 e 124, di
attuazione della |. delega 23 giugno 2017, n. 103, volta a modificare — rispettivamente — sia la disciplina dell’esecuzione
penitenziaria per gli adulti (d. Igs. 123 e 124), sia quella concernente i minorenni e giovani adulti (d. Igs. 121). Il progetto
riformatore era stato sollecitato proprio dalle ripetute condanne in sede sovranazionale nei confronti dell’ltalia in materia
di sovraffollamento penitenziario, in particolare: Corte eur. dir. uomo, sez. Il, 16/07/2009, Sulejmanovic c. Italia; e Corte eur.
dir. uomo, sez. I, 08/01/2013, Torreggiani e al. c. Italia.

16 per un commento dell'intera riforma penitenziaria, si veda P. Gonnella (a cura di), La riforma dell’ordinamento
penitenziario, G. Giappichelli ed., Torino, 2019. Per quanto concerne lo specifico settore che rileva in questa sede, ha inciso
soprattutto la mancata attuazione della parte di delega volta alla semplificazione dell’accesso alle misure alternative alla
detenzione e all’eliminazione degli automatismi preclusivi delle stesse. La novella ¢ risultata, piu in generale, poco
convincente in particolar modo se confrontata alle proposte emerse nell’ambito degli Stati Generali sull’esecuzione penale
e delle tre Commissioni di studio istituite, con d.m. 17 luglio 2017, in seguito al’emanazione della . delega.

17 Piu diffusamente, sul punto, si veda A. Monacelli, L’edilizia penitenziaria (pp. 63-72), in P. Gonnella (a cura di), La riforma
dell’ordinamento penitenziario, Giappichelli, Torino, 2019, p. 71.

18 |’art. 6 ord. penit, come da proposta elaborata dalla Commissione di riforma presieduta dal Prof. G. Giostra, avrebbe
recitato: “Le camere a piu posti devono garantire uno spazio individuale minimo di tre metri quadrati al netto degli arred,
mobili e fissi, nonché dei servizi igienici. Non sono ammesse deroghe se non per esigenze eccezionali e per un tempo non
superiore a dieci giorni”.

19 In relazione alle quali si rinvia ai plurimi commenti, presenti nella Rivista, di seguito richiamati: G. Murone, Osservazioni
a prima lettura in tema di decreto “cura Italia” e nuova detenzione domiciliare, in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 3; M.
Brucale, Coronavirus. Rivolte in carcere: dalla violenza, la violenza, in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 3; P. Genti-
lucci, La longa manus del Coronavirus sulla giustizia penale e sulle carceri, in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 3; S. Romice,
Dum Romae consulitur, Saguntum expugnatur. A proposito di carcere e covid-19, in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 4; F.
Gianfilippi, Emergenza sanitaria in carcere, provvedimenti a tutela di diritti fondamentali delle persone detenute e pareri sui
collegamenti con la criminalita organizzata nell’art. 2 del dl 30 aprile 2020 n. 28, in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 5; A.
Dolci, Covid-19 e art. 41-bis Ord. Pen., in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 5; L. Cesaris, Il d.L. n. 29 del 2020: un inutile e
farraginoso meccanismo di controllo, in Giurisprudenza Penale Web, 2020, 5.
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Due diligence delle imprese e diritti umani: profili penalistici dell’esportazione
di armamenti.

di L. Duarte, G. Sambataro, S. Trevisan '

Il contributo indaga la possibile rilevanza penale dell’attivita di esportazione di armamenti, qualora gli stessi
vengano in sequito impiegati illecitamente contro obiettivi civili.

La tematica e di particolarmente interesse per il nostro Paese, nono esportatore mondiale di armi, ed e stata
recentemente portata all’attenzione dell’autorita giudiziaria. Nell'aprile del 2018, e stata infatti presentata una
denuncia presso la Procura della Repubblica del Tribunale di Roma, avente ad oggetto, tra laltro, l'attivita di
esportazione di una nota impresa produttrice di armi operante in Italia. Per i medesimi fatti — e per casi ana-
loghi riguardanti altre imprese europee — e stata inoltre depositata una comunicazione presso la Corte Penale
Internazionale nel dicembre 2019.

La trattazione si divide in due parti: la prima esamina le fonti internazionali di human rights due diligence
elaborate dalle Nazioni Unite. La seconda si sofferma sul concetto penalistico di colpa generica, calandolo nel
settore specifico dell’export di armamenti. Il contributo mira a delineare lo standard comportamentale a cui
Uesportatore di armamenti deve attenersi, traendo da norme di derivazione internazionalistica precetti che
possono trovare diretta applicazione nel giudizio di responsabilita penale.

Sommario. 1. Introduzione. — 2. Due diligence a tutela dei diritti umani. — 2.1. La Risoluzione n. 17/4 del 2011

del Consiglio dei Diritti Umani delle Nazioni Unite. — 2.2. Due diligence a tutela dei diritti umani nell’ordina-
mento italiano. — 2.3. Prassi comune della due diligence a tutela dei diritti umani nel settore della difesa. — 3.
Profili di diritto penale interno. — 3.1. Autorizzazioni statali e rischio consentito. — 3.2. Le fonti di due diligence
come regole cautelari? — 3.3. La costruzione dell'agente modello. — 3.4. La rilevanza delle eventuali conoscenze

ulteriori dell’agente concreto. — 4. Conclusioni.

1. Introduzione.

Nei moderni conflitti armati, sempre piu frequente-
mente gli attacchi militari sono sferrati in modo si-
stematico contro la popolazione e le infrastrutture ci-
vili. | piu recenti teatri di guerra in Yemen, Siria, Sud
Sudan e Libia hanno visto ospedali, scuole, edifici re-
ligiosi e mercati bersagli delle ostilita, in chiara viola-
zione del principio di distinzione.?

In tale scenario, va osservato che anche i soggetti
terzi estranei al conflitto sono tenuti a precisi obbli-
ghi di condotta. In particolare, secondo le norme
previste dal Trattato Internazionale sul Commercio di
Armi e dalla Posizione Comune dell’'Unione Europea
2008/944, gli Stati devono vietare I'esportazione di
armamenti qualora esista un rischio evidente che
questi possano essere utilizzati per commettere gravi
violazioni del diritto umanitario internazionale e dei
diritti umani. Analogamente, la Legge n. 185/1990
vieta I'esportazione di armi verso Paesi i cui governi
“sono responsabili di accertate violazioni delle con-
venzioni internazionali in materia di diritti dell'uomo”
(Art. 1 co. 6).
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Ciononostante, le autorita nazionali preposte al con-
trollo delle esportazioni di armi sembrano, ad oggi,
essere restie ad attuare con rigore i divieti previsti
per legge.?® Nell'inosservanza della normativa appli-
cabile, assume particolare rilievo la condotta adot-
tata dagli operatori privati che realizzano tali opera-
zioni economiche.

Il presente contributo mira a esaminare quali siano i
doveri e le eventuali responsabilita penali degli am-
ministratori delle imprese che esportano armamenti
utilizzati illecitamente contro i civili. Il tema, di parti-
colare attualita nel nostro Paese, nono esportatore
mondiale di armamenti,* ha di recente interessato
anche le autorita giudiziarie nazionali ed internazio-
nali. Si ricorda, infatti, che nell’aprile del 2018 alcune
organizzazioni promotrici dei diritti umani hanno de-
positato presso la Procura della Repubblica del Tri-
bunale di Roma una denuncia a nome dei parenti
delle vittime coinvolte in un attacco militare svoltosi
in Yemen nel 2016, in cui persero la vita sei civili, tra
cui quattro minori e una donna incinta.’> Secondo
quanto rappresentato nella denuncia, infatti,
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I'attacco militare sarebbe stato sferrato con arma-
menti prodotti ed illecitamente esportati da una nota
industria bellica avente sede in ltalia. Va aggiunto
inoltre che, per i medesimi fatti — e per casi analoghi
riguardanti altre imprese europee — € stata recente-
mente depositata una comunicazione presso la Corte
Penale Internazionale.® Entrambi i procedimenti ri-
mangono, ad oggi, all'attenzione degli inquirenti.

La presente analisi esamina dunque lipotesi nella
quale un soggetto civile venga illegittimamente uc-
ciso nel corso di un conflitto armato per mezzo di
materiale bellico prodotto in Italia ed esportato in
virtu di un’autorizzazione amministrativa statale. Ci si
chiede, in altri termini, se l'esportazione di arma-
menti possa costituire un contributo concorsuale pe-
nalmente rilevante nel reato di omicidio commesso
ai danni di vittime civili.

A tal fine, la trattazione si svolgera in due capitoli. Il
primo capitolo prendera in esame il contenuto delle
norme di diritti umani e due diligence, ed in partico-
lare i Principi Guida su Imprese e Diritti Umani adot-
tati dalla Risoluzione n. 17/4 del 2011 del Consiglio
dei Diritti Umani delle Nazioni Unite. Verranno evi-
denziati quali strumenti attuativi sono stati predispo-
sti dal legislatore italiano, nonché la prassi delle
maggiori imprese europee operanti nel settore bel-
lico. Il secondo capitolo indaghera la rilevanza degli
standard internazionali di due diligence nella confi-
gurazione della responsabilita penale in capo agli
amministratori di imprese coinvolte nell’export di ar-
mamenti. Nello specifico, dapprima si analizzera il
ruolo delle autorizzazioni statali all’esportazione. In
seguito, ci si concentrera sulla costruzione
dell’agente modello grazie a cui individuare lo stan-
dard di diligenza richiesto.

A parere di chi scrive, il presente contributo consente
di delineare lo standard comportamentale a cui deve
attenersi l'esportatore di armamenti diligente,
traendo da norme di derivazione internazionalistica
precetti direttamente applicabili nel giudizio di re-
sponsabilita penale.

2. Due diligence a tutela dei diritti umani.

2.1. La Risoluzione n. 17/4 del 2011 del Consiglio
dei Diritti Umani delle Nazioni Unite.

Letteralmente, il termine anglosassone “due dili-
gence” puo tradursi come “l’attenzione che una per-
sona ragionevole deve esercitare per evitare danni ad
altre persone o ai loro beni”.” Analogamente a quanto
gia concepito in epoca romana in tema di diligentia,
due diligence implica percio un canone normativo di
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comportamento prudente, accurato, oculato, attento
a non ledere i diritti altrui, in funzione del quale &
possibile valutare la colpevolezza del soggetto
agente.®

Di recente, la poliedricita del concetto di due dili-
gence ha offerto importanti innovazioni anche
nel’ambito della tutela internazionale dei diritti
umani. Negli ultimi anni si & infatti sviluppata una
dottrina giuridica secondo la quale anche le imprese
e gli imprenditori — in aggiunta agli Stati, secondo
I'orientamento tradizionale — sarebbero tenute a ri-
spettare i diritti umani, attenendosi ad un comporta-
mento diligente nello svolgimento della propria atti-
vita economica. All’esito di un processo di consulta-
zione globale, nel 2011 il Consiglio dei Diritti Umani
delle Nazioni Unite ha approvato con la Risoluzione
n. 17/4 i “Principi Guida su Imprese e Diritti Umani”.
Grazie a tale approdo, nel settore dei diritti umani, il
concetto di due diligence indica oggi uno standard di
condotta “comprendente di un processo di gestione
continuativo che un’impresa ragionevole e prudente
deve intraprendere, alla luce delle sue caratteristiche
(compreso il settore, il contesto operativo, le dimen-
sioni e fattori simili) per far fronte alla sua responsa-
bilita di rispettare i diritti umani”.®

In tal senso, i Principi Guida stabiliscono che le im-
prese hanno la responsabilita di rispettare i diritti
umani ovunque esse operino, indipendentemente
dalla capacita e/o dalla volonta degli Stati di appar-
tenenza e/o di sede di adempiere ai propri obblighi
in tal senso.’® Ai fini delladempimento di questo
standard di condotta, € richiesto alle imprese di
adottare un processo aziendale interno che assicuri
un’adeguata identificazione, prevenzione e mitiga-
zione dell’eventuale impatto negativo della propria
attivita sui diritti umani.** Cio include, inter alia, la ca-
pacita di riferire come l'impresa gestisca il proprio
impatto negativo sui diritti umani, nonché la messa
in atto di procedure mirate a rimediare tale im-
patto.1?

La natura della due diligence & dinamica e continua.
Essa infatti puo variare, adattandosi ai diversi gradi
di complessita e dimensioni dell'impresa, al rischio di
gravi impatti sui diritti umani, alla natura e al conte-
sto delle sue operazioni.’ In alcuni casi, 'adempi-
mento dell’obbligo di due diligence potrebbe sugge-
rire ad un’'impresa di interrompere le operazioni o i
rapporti commerciali con un particolare cliente. Que-
sta misura risulterebbe adeguata ove il rischio di vio-
lazione dei diritti umani nel Paese destinatario
dellattivita d'impresa fosse troppo alto o nel caso in
cui gli sforzi di mitigazione non avessero successo.
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Le imprese debbono attenersi agli standard di due
diligence senza soluzione di continuita, poiché i rischi
derivanti possono cambiare nel tempo, con I'evol-
versi delle attivita e del contesto operativo dell'im-
presa.’® In breve, senza due diligence, le aziende non
possono né sapere né dimostrare di rispettare i diritti
umani e, pertanto, non possono affermare in modo
credibile che lo facciano. E opportuno notare che le
imprese si espongono non solo al rischio di danni re-
putazionali, ma anche a potenziali responsabilita le-
gali qualora non adottino misure adeguate per ge-
stire 'impatto negativo sui diritti umani sia delle pro-
prie attivita che di quelle collegate a esse attraverso
rapporti commerciali.’”

A riguardo, i Principi Guida stabiliscono che in certi
casi “possono emergere questioni di complicita
quando un’impresa contribuisce, o si ritiene che con-
tribuisca, a impatti negativi sui diritti umani causati
da altre parti”*® La predetta complicita puo determi-
nare una vera e propria responsabilita legale in rela-
zione alla commissione di reati ove questa sia previ-
sta dai diversi ordinamenti giuridici nazionali.’® Per
tale motivo, nei casi in cui e in questione I'impatto
negativo delle imprese sui diritti umani, I'esistenza di
due diligence sara rilevante per determinare se
un’impresa soddisfi o meno gli standard di controllo,
per stabilirne la responsabilita.?®

Ciononostante, in base a quanto previsto dal Princi-
pio 17 ed il suo commentario, le imprese che condu-
cono la propria attivita seguendo canoni di due dili-
gence non devono presumere che essa sia, da sola,
sufficiente ad esonerarle completamente dalla re-
sponsabilita per aver causato, o contribuito a cau-
sare, violazioni di diritti umani.2! Cio vale in partico-
lare per contesti operativi, quali le aree affette da
conflitto, le cui caratteristiche aumentano il rischio
che le imprese si rendano complici di gravi violazioni
dei diritti umani o di diritto internazionale umanitario
perpetrate da terzi attori.2?

2.2. Due diligence a tutela dei diritti umani
nell’ordinamento italiano.

Come sopra esposto, il 16 giugno 2011 il Consiglio
dei Diritti Umani delle Nazioni Unite ha approvato
con la Risoluzione 17/4 i “Principi Guida ONU su Im-
prese e Diritti Umani”,?® elaborati dal Rappresentante
Speciale ONU John Ruggie. Va ricordato che il Con-
siglio dei Diritti Umani € un organo sussidiario
dell’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, il cui
mandato e quello di supervisionare e promuovere il
rispetto dei diritti umani negli Stati membri. Le Riso-
luzioni del Consiglio non sono giuridicamente
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vincolanti: tali strumenti devono intendersi, piutto-
sto, quali espressione di un indirizzo politico condi-
viso. Di conseguenza, la predetta Risoluzione 17/4
che approva i Principi Guida ONU non ha forza di
legge nell'ordinamento giuridico italiano. Come evi-
denziato dal Rappresentante Speciale ONU, il contri-
buto normativo dei Principi Guida risiede, infatti,
nell’aver cristallizzato in un unico documento i previ-
genti standard di diligenza e le preesistenti prassi
comportamentali riscontrate nella materia.?*

Nel 2011, il Gruppo di Lavoro ONU su Imprese e Di-
ritti Umani® e la Commissione Europea?® hanno for-
malmente invitato tutti gli Stati Membri a predi-
sporre un “Piano d’Azione Nazionale”, al fine di indi-
viduare le strategie politiche piu adeguate al recepi-
mento dei Principi Guida negli ordinamenti nazio-
nali.?”

In conformita a tali raccomandazioni, ad oggi venti-
tré Stati hanno adottato “Piani D’azione Nazionali”,
tra cui quindici Stati soltanto nell'Unione Europea.?®
In Italia, il Governo italiano ha conferito al Comitato
Interministeriale Diritti Umani (CIDU) il compito di
predisporre un Piano d’Azione. Questo e stato pre-
sentato il 15 dicembre 2016 dall’allora Ministro degli
Esteri Paolo Gentiloni.

Il Piano d’Azione Nazionale Impresa e Diritti Umani
2016-2021 & un documento governativo privo di
forza di legge che descrive il preesistente quadro
normativo ed individua un elenco di misure che il
Governo prevede di adottare per dare attuazione ai
Principi Guida. Il Piano dovrebbe pertanto assicurare
“l'impegno del Governo verso l'adozione di misure po-
litiche e legislative a livello nazionale, regionale ed in-
ternazionale, con il fine di garantire il rispetto dei di-
ritti umani in tutte le attivita di natura economica”?®
Con particolare riferimento alloggetto della pre-
sente analisi, risulta opportuno evidenziare che il
Piano italiano include una sezione che elenca le c.d.
“aspettative” che il Governo italiano ripone nei con-
fronti del proprio settore privato in relazione alla tu-
tela dei diritti umani. Nello specifico, alle imprese,
viene “richiesto” di: a) “definire una propria politica in
materia di diritti umani”; b) “creare e rendere operativi
meccanismi aziendali di due diligence per identificare,
misurare e prevenire ogni potenziale rischio di viola-
zione dei diritti umani nello svolgimento delle loro
operazioni ed attivita, anche da parte di partner o dei
fornitori”, c) “prevedere [ necessari meccanismi di re-
clamo che consentano di rimediare all’impatto nega-
tivo sui diritti umani che esse abbiano cagionato, o
che abbiano contribuito a causare, o che sia collegato
alle loro operazioni economiche”3°
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Detto altrimenti, il Governo in tal modo delinea,
sotto forma di “aspettativa” non vincolante, un ca-
none comportamentale di diligenza per le imprese.
Va inoltre osservato che nellambito dell’attivita di
due diligence, il Piano invita le imprese a far riferi-
mento agli “standard internazionali in materia”, fra
cui vengono citati anche le disposizioni del “diritto
internazionale umanitario in situazioni di conflitto o
altri trattati delle Nazioni Unite vigenti in materia di
diritti umani” 3" Sul punto, va rimarcato che il Piano
non manca di evidenziare le peculiarita riguardanti le
imprese che, come le aziende produttrici ed esporta-
trici di armamenti, operano in un contesto caratteriz-
zato da un conflitto armato. Tale circostanza, all’evi-
denza, non ¢ irrilevante: il Principio n. 7 dei Principi
Guida prevede che gli Stati debbano garantire che le
imprese che operano in quei contesti non siano coin-
volte in “gravi violazioni dei diritti umani”. A com-
mento del predetto principio, si evidenzia che il
Piano d’Azione Nazionale espressamente afferma
che “ltalia riconosce U'importanza di rispettare ( diritti
umani specialmente nelle aree di conflitto, laddove la
promozione dei diritti umani puo infatti rappresentare
uno strumento essenziale per garantire la pace e la
sicurezza™3?

D’altra parte, il provvedimento governativo in esame
sancisce in modo cristallino il dovere delle imprese
di rispettare i diritti umani: “Le imprese legalmente
collocate e/o operanti sul territorio italiano devono ri-
spettare i diritti umani nello svolgimento delle proprie
attivita: il rispetto dei diritti umani é a fondamento
delle attivita economiche condotte da imprese pubbli-
che o private” 33 |l Piano chiarisce, inoltre, che I'ob-
bligo di due diligence trova nell'ordinamento giuri-
dico nazionale una specifica copertura costituzio-
nale. In tal senso viene espressamente citato I'art. 41
della Carta Costituzionale, a mente del quale I'attivita
economica non puo essere condotta in contrasto con
il conseguimento dei fini sociali o in modo tale da
mettere in pericolo o violare i diritti e le liberta fon-
damentali e la sicurezza umana.3*

Inoltre, al fine di “valutare 'adeguatezza delle leggi
nazionali” ai Principi Guida ONU, il Governo si impe-
gna a “condurre uno studio omnicomprensivo del De-
creto n. 231/2001 per valutarne 'ampliamento in ter-
mini di obiettivi e di applicazione della responsabilita
amministrativa delle persone giuridiche”35 Sul punto,
sembra opportuno fornire un chiarimento. Il D. Lgs.
n. 231/2001 ha introdotto, per la prima volta in Italia,
la responsabilita degli enti per i reati commessi
nell'interesse o a vantaggio degli stessi. La novella ri-
chiede alle imprese di intraprendere un processo di
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autoregolamentazione interno volto ad identificare,
prevenire, mitigare e porre rimedio ai reati presup-
posto potenzialmente o effettivamente commessi
dai soggetti indicati dall’art. 5 del Decreto.

Tale processo di compliance interna presenta signifi-
cative analogie con il sistema di due diligence cristal-
lizzato dai Principi Guida ONU. Tuttavia, va osservato
che 'ambito di applicazione del D. Lgs. n. 231/2001,
e quindi il relativo obbligo di compliance interno alle
imprese, € limitato ai soli reati presupposto tassati-
vamente individuati (cfr. artt. 24 e ss. del D. Lgs. n.
231/2001). Se e pur vero che alcuni dei reati presup-
posto coprono alcune gravi violazioni dei diritti
umani, quali ad esempio la riduzione in schiavitu, la
tratta di esseri umani, il lavoro forzato, la prostitu-
zione e la pornografia minorile, le mutilazioni genitali
femminili e i reati ambientali, ciononostante non si
puo non rilevare come I'ambito di applicazione dei
Principi Guida ONU sia ben pitu ampio, ricompren-
dendo quest’ultimo le Convenzioni dei Diritti Umani
siglate in seno al’ONU nonché la Dichiarazione sui
Principi e i Diritti Fondamentali sul Luogo di Lavoro
promossa dall'Organizzazione Internazionale del La-
voro. In definitiva, tra i reati presupposto individuati
dal D. Lgs. 231/2001 vi & un grande assente, di parti-
colare rilievo per i presenti fini: non vi € infatti una
fattispecie incriminatrice che tuteli in modo diretto il
bene giuridico primario della vita dell’essere umano.
Nonostante le successive modifiche, 'ambito di ap-
plicazione del D. Lgs. 231/2001 risulta, pertanto, allo
stato non coincidente con la tutela dei diritti umani.
Deve, inoltre, osservarsi che il D. Lgs. 231/2001 con-
figura una responsabilita amministrativa dell'im-
presa-persona giuridica per i reati posti in essere da-
gli amministratori. La predetta normativa esula per-
tanto dall’analisi del presente contributo, posto che
lo stesso si concentra sulla responsabilita penale
(personale) degli amministratori per il reato di con-
corso in omicidio colposo.

A conclusione del presente paragrafo ci si domanda
se, al di la del su esposto Piano d’Azione Nazionale,
possano rintracciarsi nell’ordinamento giuridico ita-
liano disposizioni vincolanti che facciano riferimento,
anche indiretto, ai Principi Guida ONU. La risposta &,
inaspettatamente, positiva. Sul punto risulta oppor-
tuno prendere in esame le norme derivanti dall’ordi-
namento giuridico europeo, ed in particolare la Di-
rettiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo e del
Consiglio.3¢ Ebbene, tale disposizione introduce par-
ticolari obblighi di informazioni in capo a talune im-
prese. Tali informazioni presentano la peculiarita di
avere carattere c.d. “non finanziario”: esse cioé non
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illustrano I'andamento economico dellimpresa,
bensi ne descrivono l'impatto nella comunita e
nell’lambiente di riferimento. Piu nel dettaglio, le im-
prese individuate dalla norma sono tenute a divul-
gare al termine dell’anno finanziario alcune informa-
zioni vertenti il loro “rispetto dei diritti umani” (art. 1).
In una successiva comunicazione non vincolante, 37 |a
Commissione Europea ha chiarito che “Le imprese
dovrebbero prendere in considerazione la possibilita
di effettuare divulgazioni rilevanti in materia di do-
vuta diligenza in relazione ai diritti umani, nonché sui
processi e sulle modalita attuati per prevenire le vio-
lazioni dei diritti umant. (...) Tali divulgazioni rilevanti
possono fornire una rappresentazione del modo in cui
un’impresa si approccia, tra laltro, allo standard
sancito dal documento Guiding Principles on Business
and Human Rights implementing the UN «Protect, Re-
spect and Remedy» Framework”.38

[I D. Lgs. n. 254/2016, in vigore dal 2017, ha recepito
la predetta Direttiva 2014/95/UE, disponendo che le
imprese individuate divulghino una dichiarazione
non finanziaria che descriva “il rispetto dei diritti
umani, le misure adottate per prevenirne le violazioni,
nonché le azioni poste in essere per impedire atteg-
giamenti ed azioni comunque discriminatori” (art. 3
co. 2 lett. E). Non sfugga un passaggio di particolare
rilievo: la normativa richiamata logicamente presup-
pone — e implicitamente dispone — il dovere delle im-
prese di rispettare i diritti umani e di adottare delle
procedure di due diligence a tutela degli di essi. Di-
versamente ragionando, non si comprenderebbe
come un’impresa possa essere obbligata a divulgare
tali informazioni relative al rispetto dei diritti umani.
In definitiva pud dunque sostenersi che anche
nell'ordinamento giuridico italiano sussista un ob-
bligo generale di diligenza in capo agli operatori
economici di tutela dei diritti umani, previsto (quanto
meno indirettamente) per legge. Cio conferma
quanto si viene affermando da piu parti, ovverosia
che, in seguito alla loro adozione, “i Principi ONU
sono diventati il principale parametro di riferimento
internazionale in materia di imprese e diritti umani e
sono stati progressivamente riconosciuti come tali da
Stati, organizzazioni internazionali, aziende, associa-
zioni di categoria, ordini forensi e societa civile”.3°

2.3. Prassi comune della due diligence a tutela dei
diritti umani nel settore della difesa.

Come indicato in precedenza, la natura della due di-
ligence a tutela dei diritti umani é di carattere dina-
mico e continuativo. Va inoltre osservato che i suin-
dicati Principi Guida delle Nazioni Unite non
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sanciscono uno standard comportamentale unico,
preciso e generalizzato su come attuare I'obbligo di
due diligence. Quest'ultimo dovra giocoforza para-
metrarsi al singolo caso di specie. Nellambito
dell’export di armamenti, il rischio di abusi dei diritti
umani é particolarmente evidente, posto che tali beni
sono intrinsecamente pericolosi per la vita umana. Di
conseguenza, le imprese che operano nel settore
delle armi devono rendere i processi di due diligence
particolarmente rigorosi, posto che tali merci pos-
sono determinare un’incidenza significativa nel ri-
spetto dei diritti umani e del diritto internazionale
umanitario da parte del soggetto acquirente-impor-
tatore.40

Come affermato dai Principi Guida, “quanto pit com-
plessa e la situazione e le sue implicazioni sui diritti
umani, tanto maggiore sara la necessita che l'impresa
ricorra alla consulenza di un esperto indipendente nel
decidere le modalita di risposta”*! Le valutazioni dei
rischi in contesti di conflitto armato dovrebbero es-
sere continuamente aggiornate al fine di determi-
nare la consistenza dei rischi legati al rispetto dei di-
ritti umani nel tempo, a seconda della evoluzione dei
conflitti*? Inoltre, le imprese dovrebbero includere
anche una valutazione del rischio che le armi espor-
tate vengano successivamente utilizzate da un sog-
getto diverso dallimportatore (c.d. “risk of diver-
sion”).

Va rimarcato che nell’'ultimo decennio le pit impor-
tanti imprese produttrici ed esportatrici di armi
hanno adottato dei c.d. “codici etici aziendali” e “ac-
cordi quadro”. Tali disposizioni individuano standard
di condotta che espressamente fanno riferimento
allobbligo di rispettare i diritti umani e rendono
esplicita I'adesione dell'impresa alle principali leggi e
norme internazionali, quali ad esempio la Dichiara-
zione Universale dei Diritti Umani.#® Ad esempio, nel
2018 il gruppo aziendale Rheinmetall ha firmato un
accordo quadro internazionale con il Comitato
Aziendale Europeo e I'Unione Globale IndustriALL.44
Pur non essendo giuridicamente vincolante, tale Ac-
cordo Quadro include una serie di impegni in mate-
ria di diritti umani, impegnando l'azienda a rispettare
“la Dichiarazione Universale dei Diritti Umani delle
Nazioni Unite con tutti i mezzi a disposizione” 4> Altre
importanti imprese del settore, come ad esempio
BAE Systems,4¢ Leonardo Spa,*” e RWM ltalia S.p.A. 48
prevedono nei rispettivi report aziendali la valuta-
zione di rischi sistemici come l'instabilita regionale e
le situazioni di conflitto nei paesi importatori, in os-
sequio agli standard di due diligence. Va inoltre evi-
denziato che nel 2017 l'azienda tedesca Heckler &
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Koch GmbH ha deciso di esportare solo verso “paesi
verdi” (“green countries”), definiti secondo tre criteri:
lappartenenza alla NATO o “NATO-equivalente”
(Giappone, Svizzera, Australia e Nuova Zelanda); I'in-
dice di percezione della corruzione di Transparency
International e Iindice di democrazia dell’lEconomist
Intelligence Unit.* Di recente, alcuni operatori del
settore dell’industria bellica hanno costituito asso-
ciazioni di categoria con il fine, tra gli altri, di pro-
muovere standard di due diligence e codici di con-
dotta in linea con la tutela dei diritti umani.

E per esempio il caso del Forum Internazionale sulla
Condotta Etica Aziendale Per Lindustria Aerospa-
ziale E Della Difesa (IFBEC). Costituitosi nel 2010, ad
oggi ha visto I'adesione di piu di 30 gruppi industriali
leaders nel settore. Il Codice di Condotta del Forum
prescrive che i suoi membri e i subfornitori “si asten-
gano dal violare i diritti umani” >°

Allo stesso modo, anche I’AeroSpace and Defence
Industries Association of Europe (ASD) ha sancito un
chiaro impegno dei propri membri nella tutela dei
diritti internazionalmente riconosciuti. In quanto as-
sociazione rappresentante oltre 3.000 aziende nel
settore europeo della difesa, nel 2014 I'ASD ha so-
stenuto l'esigenza di adottare il Trattato sul Com-
mercio delle Armi, dichiarando che “é importante sta-
bilire delle norme che mirino a prevenire il traffico il-
lecito o la diversione di armi convenzionali. In tal
modo il commercio di armi non potra essere intaccato
da pratiche illegittime, quali per esempio l'esporta-
zione verso paesi in cui vi € un chiaro rischio che pos-
sano essere utilizzati in violazione del diritto interna-
zionale umanitario e dei diritti umani”.51

Anche il gruppo britannico Aerospace, Defence, Se-
curity and Space (ADS), che riunisce oltre 1000 im-
prese del settore, si € impegnato a “garantire che i
prodotti bellici prodotto dai suoi membri non siano
utilizzati a fini di terrorismo, di repressione interna o
per l'abuso dei diritti umani”.5?

Lo standard di condotta degli esportatori di armi
stato altresi definito in via giurisprudenziale da al-
cune importanti pronunce adottate da tribunali sia
internazionali che nazionali. Si cita, ad esempio, il
caso dell'imprenditore olandese Frans Van Anraat,
condannato in via definitiva dalla Corte d’Appello
dell’Aja per aver fornito al governo iracheno arma-
menti utilizzati contro la popolazione curda.’® Nella
sentenza, la Corte ha stabilito che “le persone e le im-
prese coinvolte nel commercio internazionale — piu
specificamente nel commercio internazionale di ar-
mamenti — devono essere pienamente consapevoli
che il mancato esercizio della massima vigilanza puo
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implicare il loro coinvolgimento in reati molto
gravi”5* In questo modo la corte olandese ha stabi-
lito lo standard di “massima vigilanza” come principio
guida per le aziende del settore della difesa nell'a-
dempimento ai loro obblighi di due diligence.

Come appena visto, le regole di due diligence non si
limitano ad enunciare principi astratti, bensi contri-
buiscono a delineare lo standard di comportamento
a cui ogni impresa deve attenersi nello svolgimento
della propria attivita. Nel prossimo capitolo si inda-
ghera come tali regole possano rilevare nell’even-
tuale giudizio di responsabilita penale a carico
dellamministratore di societa esportatrice di arma-
menti.

3. Profili di diritto penale interno.

A questo punto della trattazione, ci si interroga sulle
possibili conseguenze penali derivanti dalla viola-
zione dei suindicati standard di due diligence. A tal
proposito, i gia citati Principi Guida delle Nazioni
Unite suggeriscono la possibilita che un’impresa
possa essere chiamata a rispondere penalmente
qualora concorra a violare i diritti umani di soggetti
terzi.3> Com’é evidente, tale responsabilita sara di-
versamente configurata a seconda degli strumenti
giuridici disponibili nei diversi ordinamenti nazio-
nali.¢ Si & gia sottolineato come il sistema delineato
dalle disposizioni di due diligence abbia delle signifi-
cative assonanze con la disciplina della responsabi-
lita amministrativa degli enti di cui al D. Lgs. n.
231/2001, la quale tuttavia esula dall'oggetto della
presente indagine. Nei prossimi paragrafi si inda-
ghera quale rilevanza possano assumere gli standard
di due diligence in un eventuale giudizio di respon-
sabilita penale a carico degli amministratori che de-
cidano di esportare armamenti in contesti di conflitto
armato nel caso — invero non infrequente nella prassi
— in cui attraverso tale condotta si faciliti I'illegale uc-
cisione di soggetti civili.

3.1. Autorizzazioni statali e rischio consentito.

In via preliminare, si impone un chiarimento in me-
rito alla possibile rilevanza penale delle autorizza-
zioni statali alla esportazione di materiale di arma-
mento. La L. n. 185/1990, infatti, stabilisce che I'ex-
port di armamenti € vietato se & destinato a “Paesi in
stato di conflitto armato, in contrasto con i principi
dell’articolo 51 della Carta delle Nazioni Unite”, op-
pure quando i Paesi importatori “sono responsabili di
accertate violazioni delle convenzioni internazionali
in materia di diritti dell'uvomo”. L'organismo statale
competente, vale a dire I'Unita per le Autorizzazioni
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dei Materiali di Armamento (UAMA), e tenuto a rila-
sciare una licenza di autorizzazione all’export solo
qualora i suddetti requisiti siano stati riscontrati nel
caso di specie.

Orbene, € evidente come tale valutazione sia astrat-
tamente sovrapponibile a quella che, in base ai ge-
nerali doveri di diligenza e alle citate fonti di due di-
ligence, e richiesta alle aziende esportatrici. Ci si
chiede pertanto se la valutazione compiuta a monte
dallo Stato, al fine di rilasciare I'autorizzazione, possa
in qualche modo incidere sulla responsabilita del
soggetto esportatore. In altri termini, si tratta di sta-
bilire se tali provvedimenti statali, individuando pre-
ventivamente un’area di rischio consentito all'im-
presa, valgano ad escludere qualsiasi tipo di rile-
vanza penale alle condotte da questa poste in essere.
A ben vedere, la risposta a tale quesito parrebbe es-
sere negativa. Diversamente argomentando, infatti,
si ammetterebbe un’inaccettabile deresponsabilizza-
zione di soggetti che — come le imprese esportatrici
— hanno la possibilita di aver accesso agli strumenti
informativi necessari per poter prevedere ed evitare
la verificazione di eventi antigiuridici potenzialmente
derivanti dalle loro condotte.?” In altri termini, la va-
lutazione compiuta dallo Stato in merito alla sussi-
stenza delle condizioni per la vendita si aggiunge,
senza mai sostituirsi, a quella richiesta alle imprese.
Dal punto di vista dogmatico, peraltro, difficilmente
si potrebbe sostenere che la presenza di un’autoriz-
zazione all’export possa incidere sulla configurazione
dell’elemento oggettivo dell'ipotizzato reato di con-
corso in omicidio colposo. Diversa soluzione si
avrebbe, invece, qualora si discutesse di disposizioni
incriminatrici tese a punire condotte il cui disvalore
si concentra proprio sull’assenza di autorizzazione o
sulla presenza di un’autorizzazione illegittima. In casi
siffatti, la responsabilita penale & infatti esclusa qua-
lora un’autorizzazione vi sia o non sia manifesta-
mente illegittima.>® A ben vedere, rispetto al reato
eventualmente ascrivibile all’esportatore, la presenza
di un atto autorizzativo potrebbe rilevare sul solo
piano soggettivo. L’affidamento riposto nell’autoriz-
zazione statale potrebbe infatti astrattamente valere
ad escludere la colpevolezza dell’azienda. Tuttavia,
tale prospettazione appare difficilmente sostenibile
qualora I'atto autorizzativo sia manifestamente ille-
gittimo, ad esempio perché rilasciato in palese viola-
zione delle relative disposizioni di legge. Come visto,
infatti, il Parlamento Europeo ha piu volte lamentato
una sistematica violazione da parte degli Stati mem-
bri delle norme regolanti I'esportazione di armi.>®
Nelllambito nazionale, diverse organizzazioni della
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societa civile ed esperti del settore hanno piu volte
denunciato come, ogni anno, nuove autorizzazioni
all’esportazioni di armi vengano rilasciate verso Paesi
responsabili di gravi violazioni dei diritti umani e del
diritto internazionale umanitario, quali Arabia Sau-
dita, Emirati Arabi ed Egitto.%°

Si consideri inoltre che, spesso, tra la concessione
dell’autorizzazione e leffettiva esportazione delle
armi, possono trascorrere anche diversi anni. In tale
eventualita, la valutazione inizialmente effettuata
dallo Stato sul contesto in cui le armi sono esportate
puod essere superata da una situazione di fatto nel
frattempo mutata, cosi vanificando la funzione di tale
controllo. In definitiva, il perfezionamento dell’iter
amministrativo che conduce al rilascio dell’autorizza-
zione non garantisce che vi sia stato un controllo ef-
fettivo circa i rischi potenziali derivanti dall’attivita di
esportazione. Per tale motivo, il dovere di diligenza
delle imprese esportatrici dovra essere particolar-
mente stringente, al punto da dover talvolta persino
superare quanto previsto dalle leggi dello Stato,
come sancito dai Principi Guida su Imprese e Diritti
Umani adottati dalle Nazioni Unite.®!

3.2. Le fonti di due diligence come regole caute-
lari?

La presente sezione si propone dunque di indagare
il ruolo delle regole di due diligence nell’eventuale
configurazione di responsabilita penale dei soggetti
esportatori di armi. Prendendo come oggetto di stu-
dio la responsabilita colposa del venditore, dovra in-
dividuarsi la regola cautelare che si assume violata.5?
L’addebito per colpa si sostanzia infatti nel contrasto
tra la condotta concreta posta in essere dal soggetto
agente e lo standard di diligenza imposto dalle
norme cautelari di riferimento.%3

Tali norme tendono a scongiurare i pericoli derivanti
dallo svolgimento di attivita umane, esplicando cosi
le conoscenze diffuse nel settore di riferimento. In al-
tri termini, il contenuto tipico delle norme di dili-
genza corrisponde al risultato di “giudizi ripetuti nel
tempo sulla pericolosita di determinati comporta-
menti e sui mezzi piu adatti ad evitarne le conse-
guenze”, rappresentando “la cristallizzazione dei giu-
dizi di prevedibilita ed evitabilita dell’evento ripetuti
nel tempo”.%4 Si ricorda inoltre che le regole di con-
dotta possono trovare la loro origine nell’esperienza
comune o in quella tecnico-scientifica, oppure essere
esplicitamente individuate da fonti positive, pubbli-
che o private. Qualora ad essere violate sono le re-
gole cautelari non scritte del primo tipo, si parlera
convenzionalmente di “colpa generica”, nel caso in
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cui vengano violate le norme scritte, invece, si parlera
di “colpa specifica”.

Cio detto, resta da capire se le fonti di due diligence
gia richiamate possano contribuire a delineare il do-
vere di diligenza a cui sono tenuti i soggetti che rea-
lizzano esportazioni di armi. A giudizio di scrive, pare
preferibile esaminarne la rilevanza sotto il profilo
della colpa generica. Come visto, infatti, gli standard
internazionali di due diligence promossi dalle Nazioni
Unite si risolvono, allo stato attuale, in mere racco-
mandazioni rivolte alla generalita delle imprese, non
essendo state positivizzate in normative giuridica-
mente vincolanti. Tali formulazioni appaiono per-
tanto talmente ampie ed indeterminate da necessi-
tare comunque di essere integrate per il tramite dei
tradizionali criteri propri della colpa generica.®
Chiarito il campo d’indagine, si richiami I'insegna-
mento di consolidata dottrina, secondo cui la regola
cautelare non scritta scaturisce da una valutazione di
prevedibilita ed evitabilita di un determinato evento
in una determinata situazione. In altri termini, sus-
siste un dovere di diligenza ogniqualvolta sia ricono-
scibile il pericolo di verificazione di un fatto antigiu-
ridico che si sarebbe in grado, adottando una parti-
colare condotta, di prevenire.” Come noto, la valuta-
zione di prevedibilita ed evitabilita andra effettuata
dal punto di vista di un c.d. agente modello dotato di
competenze e specialistiche differenziate in base al
tipo di attivita concrete svolta dal soggetto del caso
di specie. E proprio nell'individuazione di tale para-
metro che le regole di due diligence potrebbero,
dunque, acquistare rilievo.

3.3. La costruzione dell’agente modello.

Come sopra ricordato, 'agente modello varia a se-
conda della natura del pericolo affrontato nel caso di
specie.%® Quanto al procedimento da seguire per in-
dividuare tale parametro, si dovranno innanzitutto
selezionare le note distintive dell’agente concreto,
grazie a cui individuare il circolo di rapporti di riferi-
mento, vale a dire il gruppo dei soggetti a cui questo
appartiene. A venire in rilievo sara, ad esempio, la
professione svolta dal soggetto. All'interno del
gruppo di soggetti che svolgono la stessa profes-
sione, sara poi possibile distinguere ulteriori sotto-
gruppi specializzati, approdando ad un grado di se-
lezione del circolo di rapporti ancor piu prossimo
all’agente concreto.®®

Individuato il gruppo di riferimento, andra infine se-
lezionato come modello I'agente che adotti le misure
preventive “tecnologicamente piu evolute ed efficaci
disponibili al momento, anche se si tratta di misure
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economicamente costose e non ancora generalmente
diffuse nel settore di attivita in questione”. Si deve per-
tanto respingere il riferimento ad una “misura media”
di diligenza, seppur differenziata in base al tipo di at-
tivita svolta, onde evitare che il normale venga pro-
mMosso a horma, “con conseguente soffocamento della
vocazione dell’ordinamento giuridico di pretendere
dai consociati (uomo medio compreso) determinati
comportamenti finalizzati alla tutela dei beni giuri-
dici”.™®

Tornando al caso in esame, potra ipotizzarsi come
gruppo di riferimento quello degli amministratori di
imprese operanti nel commercio di armi. All'interno
di questo, andra selezionato quale modello di dili-
genza un agente particolarmente esperto e accorto,
il quale faccia proprie le piu avanzate misure di pre-
venzione del rischio. E a questo proposito che si ri-
tiene possano venire inrilievo le fonti di due diligence
di derivazione internazionale.” Infatti, pur rivolgen-
dosi queste, come visto, alla generalita delle imprese,
e cionondimeno possibile enucleare al loro interno
dei precisi doveri di diligenza senza dubbio applica-
bili anche al settore che qui interessa. In particolare,
tali disposizioni richiedono agli amministratori di im-
presa una costante valutazione del rischio derivante
dalla vendita di armi, che tenga conto delle circo-
stanze concrete del contesto in cui queste verranno
utilizzate. Qualora sussista un serio rischio per i diritti
di terzi, derivante da un utilizzo illegittimo degli ar-
mamenti,’? 'impresa esportatrice potrebbe vedersi
costretta ad interrompere i rapporti commerciali in
essere.

In definitiva, puo sostenersi che in capo all’ammini-
stratore di impresa operante nel settore degli arma-
menti sussista un dovere di preventiva valutazione
del rischio derivante dalle operazioni di esporta-
zione, consistente nella raccolta di informazioni in
merito al conflitto in cui sia eventualmente coinvolto
'acquirente-importatore, oltre che in una valuta-
zione circa la legittimita delle operazioni da questo
gia poste in essere.”® La pretesa che il soggetto ac-
quisti informazioni specifiche, di tipo socio-politico
oltre che tecnico-giuridico, non deve ritenersi ecces-
siva. Si ricordi a tal proposito come a fondamento
della responsabilita colposa stia proprio la necessita
di adeguare il livello di diligenza richiesta al tipo di
rischio assunto dall’agente concreto. Se cosi &, ap-
pare ragionevole richiedere uno standard particolar-
mente elevato di diligenza ad un soggetto che
esporta prodotti potenzialmente idonei a mettere —
illegittimamente — a repentaglio beni giuridici pri-
mari, quali la vita e I'integrita fisica. Al punto che,
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qualora I'agente si impegnasse in un’operazione di
esportazione senza possedere le conoscenze ade-
guate per valutare il rischio connesso — e tale difetto
di conoscenze gli fosse noto o conoscibile — po-
trebbe venire in gioco la figura della c.d. colpa per
assunzione.™

A sua volta, tale dovere dovra essere adempiuto se-
condo il parametro di un agente particolarmente di-
ligente, il quale, facendo proprie le raccomandazioni
di due diligence, sia informato in merito al contesto
in cui le armi potrebbero essere utilizzate ed alla con-
dotta tenuta in tale contesto dal potenziale acqui-
rente-importatore.

3.4. La rilevanza delle eventuali conoscenze ulte-
riori dell’agente concreto.

Si concluda questa disamina con una considerazione
sul rilievo da accordare alle eventuali conoscenze su-
periori dell'agente concreto in merito al contesto in
cui saranno utilizzate le armi vendute. Invero, come
affermato da autorevole dottrina, I'utilizzazione di un
tipo oggettivo di agente modello non impedisce in
certi casi di individualizzare ulteriormente la misura
della diligenza imposta — in altri termini, nella base
del giudizio di prevedibilita ed evitabilita dell’evento
“rientra non solo il conoscibile, ma anche il concreta-
mente ed attualmente conosciuto”” Cosi, qualora
'agente reale possedesse conoscenze superiori ri-
spetto a quelle proprie del tipo di appartenenza,
queste dovrebbero essere tenute in debito conto al
momento di ricostruire I'obbligo di diligenza da os-
servare.”® Sarebbe questo, ad esempio, il caso del di-
rigente a conoscenza di particolari e ulteriori fattori
di rischio esistenti nel contesto in cui le armi devono
essere vendute. Tale conoscenza potrebbe essere ad
esempio desumibile dalla documentazione periodica
di valutazione del rischio in uso presso tali imprese.
In via generale, si puo ritenere che sara piu facile di-
mostrare la prevedibilita dell’evento antigiuridico — e
quindi la responsabilita, perlomeno colposa,
dell’esportatore — qualora le armi siano vendute ad
un soggetto responsabile di violazioni sistematiche e
documentate.””

Prendendo un esempio concreto, nel gia citato caso
dello Yemen, l'illegittimita delle operazioni belliche
poste in essere dalla coalizione guidata dall’Arabia
Saudita era manifesta sin dal 2015, perché — come
denunciato a piu riprese da autorevoli organi sovra-
nazionali — le operazioni erano rivolte illecitamente e
sistematicamente contro obiettivi civili.”® Cionono-
stante, la gia citata autorita nazionale italiana per le
autorizzazioni dei materiali di armamento (UAMA) ha
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continuato a concedere licenze valide per I'esporta-
zione di armamenti verso tali Paesi, e le imprese pro-
duttrici hanno continuato ad esportare i propri arma-
menti.

4. Conclusioni.

Il presente contributo ha inteso valutare se la viola-
zione delle regole di due diligence in tema di imprese
e diritti umani possa assumere rilevanza ai fini della
configurazione della responsabilita penale degli am-
ministratori di imprese esportatrici di armamenti.

A tal fine, & stato esaminato il canone comportamen-
tale cristallizzato dalla Risoluzione n. 17/4 del 2011
del Consiglio dei Diritti Umani delle Nazioni Unite re-
cante “Principi Guida su Imprese e Diritti Umani”. La
predetta Risoluzione individua uno standard di dili-
genza a cui le imprese devono attenersi al fine di
identificare, prevenire e mitigare I'eventualita di un
impatto negativo del proprio operato sui diritti
umani. Tale standard risulta particolarmente strin-
gente qualora una determinata impresa operi nel
contesto di un conflitto armato, ove sono maggiori i
rischi di commissione di gravi reati.

Negli ultimi decenni, numerose imprese operanti
nell’ambito della produzione ed esportazione di ar-
mamenti si sono adeguate agli standard di due dili-
gence riconosciuti a livello internazionale e nazio-
nale. La presente analisi ha infatti evidenziato i molti
c.d. “codici etici aziendali” e “accordi quadro”, siglati
dalle piu importanti imprese del settore, che espres-
samente fanno riferimento all’'obbligo di rispettare il
diritto internazionale dei diritti umani nello svolgi-
mento delle proprie attivita. Le imprese piu virtuose
hanno persino individuato paesi “a rischio”, verso i
quali hanno deliberato di non esportare armamenti,
indipendentemente dalle valutazioni rese dalle com-
petenti autorita nazionali di controllo dell’export.
Come si & potuto osservare, I'insieme di tali canoni
comportamentali, lungi dal rimanere relegato alla
mera dimensione della soft law, puo fornire coordi-
nate utili per individuare lo standard di diligenza ap-
plicabile alle imprese esportatrici di armi. Tale stan-
dard si concreta nella condotta dell’amministratore,
il quale — in applicazione delle fonti di due diligence
richiamate — pone in essere un’attivita informativa
completa ed esaustiva in merito al contesto in cui le
armi sono vendute. Qualora detto contesto fosse ca-
ratterizzato da violazioni sistematiche del diritto in-
ternazionale, tali da rendere prevedibile I'impiego il-
lecito delle armi esportate, 'amministratore modello
sarebbe tenuto a interrompere il rapporto commer-
ciale in essere. La tesi sostenuta dal presente
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contributo si basa sulla considerazione che, se que-
sto e il livello di diligenza richiesto, ogni condotta
colpevolmente al di sotto dello stesso potrebbe as-
sumere rilevanza penale.

Mentre tale conclusione pare coerente con i principi
generali in tema di colpa, devono nondimeno rile-
varsi alcuni profili di criticita. In primo luogo, il pre-
sente contributo si e limitato ad analizzare uno spe-
cifico aspetto della responsabilita colposa, vale a dire
I'individuazione delle regole cautelari sulla cui viola-

diligence, rischi di entrare in conflitto con le rigide
garanzie di cui dev’essere invece circondato il giudi-
zio di responsabilita penale. Ad avviso di chi scrive,
per superare questa obiezione sarebbe auspicabile
una positivizzazione di tali fonti, tesa a fornire pre-
scrizioni chiare e differenziate agli attori coinvolti. In
altri termini, una maggior determinatezza della disci-
plina, frutto di prese di posizione e bilanciamenti ef-
fettuati dal legislatore cosi come preteso dall’art. 41
co. 3 Cost,, assicurerebbe una miglior conoscibilita di

zione fondare I'addebito. Com’e evidente, al fine di
accertare la responsabilita penale in casi simili, do-
vranno sussistere ulteriori elementi, alcuni dei quali
particolarmente problematici, la cui analisi esula
dallo scopo della presenta trattazione. Ci si riferisce,
in particolare, al tipo di contributo concorsuale rav-
visabile in capo all'impresa che colposamente faciliti
la commissione di omicidi da parte del soggetto
compratore. L’analisi di questo profilo rappresenta
senz’altro un valido percorso di indagine futura.

In secondo luogo, deve rilevarsi come il fatto di ba-
sare la costruzione della regola cautelare, da cui far
derivare la responsabilita colposa, su delle fonti cosi
indeterminate come le raccomandazioni di due

regole cautelari la cui violazione puo determinare
I'insorgere di responsabilita penale”.
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consentano di prevenire le offese ai beni giuridici”, il quale a sua volta richiama: MARINUCCI, supra nota 66, p. 187; BURGSTALLER,
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abbia un ruolo anche solo indiretto nella causazione del rischio, favorendo le violazioni commesse da soggetti terzi.

73 “|l dovere di diligenza potra avere a contenuto anche un obbligo di preventiva informazione: 'automobilista, che intende
compiere un viaggio all’estero, deve prendere conoscenza delle norme del codice della strada vigenti nei paesi stranieri; op-
pure, Uimprenditore, che si accinge a svolgere una determinata attivita produttiva, deve prendere preventiva cognizione di
tutte le norme di sicurezza prescritte al fine di evitare che da quella attivita derivino conseguenze dannose a carico degli
operai o di terzi” ecc. FIANDACA, MUSCO, supra nota 65, p. 578.

74 BASILE, supra nota 67.

75 Cfr. Cass., Sez. IV, 22 maggio 2008, Ottonello, in CED Cass., n. 240859.

76 FIANDACA, MUSCO, supra nota 64, p. 580.
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77 Nel giudizio di “prevedibilita”, richiesto per la configurazione della colpa, va considerata anche la sola possibilita per il
soggetto di rappresentarsi una categoria di danni, sia pure indistinta, potenzialmente derivante dalla sua condotta, tale che
avrebbe dovuto convincerlo ad adottare piu sicure regole di prevenzione (C., Sez. IV, 19.6.2008, n. 40785; C., Sez. IV,
22.5.2008, n. 25648, che definisce la prevedibilita come “la possibilita di riconoscere il pericolo che ad una data condotta
potesse conseguire la realizzazione di un fatto”).

78 Cfr. Ufficio delle Nazioni Unite per il Coordinamento degli Affari Umanitari, “Yemen, Humanitarian Needs Overview”, 4
dicembre 2017, disponibile Qui; cfr. anche “Report del Panel di esperti sullo Yemen del’lONU”, 27 gennaio 2017; “Panel of
Experts on Yemen before the UN, S/2017/81"; Consiglio dei Diritti Umani delle Nazioni Unite, “Situation on human rights

in Yemen”, UN Doc. A/HRC/30/31; Parlamento Europeo, Risoluzione 2016/2515(RSP) sulla situazione umanitaria nello Ye-
men.

79 Si veda Francesco PALAZZO, “Obblighi prevenzionistici, imputazione colposa e discrezionalita giudiziale”, in Diritto penale
e processo 12/2016.
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Esclusa la responsabilita 231 di societa unipersonale priva di un autonomo cen-
tro di interessi.

di R. Lugli

Il Presidente dell’Ufficio del Giudice per le Indagini Preliminari del Tribunale di Milano, accogliendo la tesi
proposta dalla difesa e con il parere favorevole del Pubblico Ministero, ha pronunciato sentenza di non luogo
a procedere nei confronti di una Societa Unipersonale, imputata quale ente ex D.Lgs. 231/01, in quanto priva
di un autonomo e distinto centro di interessi.

In tali casi, secondo il Giudice, l'applicazione della normativa 231 pregiudicherebbe “la ratio di fondo della
normativa sulla responsabilita delle persone giuridiche, la quale immagina contegni penalmente devianti te-
nuti da persone fisiche nell’interesse di strutture organizzative di un certo rilievo di complessita quale centro
autonomi di imputazioni di rapporti giuridici distinto da chi ha materialmente operato”.

La pronuncia in commento segna quindi un punto molto importante e una svolta nell’interpretazione corretta
e razionale della normativa sulla responsabilita amministrativa degli enti ex D.Lgs. 231/01, di cui si sentiva da
tempo lesigenza.

Deve infatti rilevarsi come il D.Lgs. 231/01 punisca la c.d. “colpa di organizzazione” dell’ente, per cui dove non
esiste -e non puo esistere- alcuna organizzazione dell’ente, come nelle societa unipersonali, non esiste - e non
puo esistere - la colpa della societa ma soltanto, semmai, la condotta della persona fisica (o delle persone

fisiche) che hanno commesso il reato presupposto.

Sommario. 1. La vicenda e I'ente. — 2. La tesi difensiva. — 3. | riscontri alla tesi difensiva. — 3.1. Le Relazioni al
Decreto Legislativo — 3.2. La Giurisprudenza in tema di imprese individuali. — 3.3. La possibile applicazione dei
principi suesposti anche alle societa unipersonali. — 4. La decisione del Giudice dell’lUdienza Preliminare. — 5.

Conclusioni.

1. La vicenda e I'ente.

Con sentenza n. 971/20 del 16.7.2020, il Presidente
dell’Ufficio del Giudice per le Indagini Preliminari del
Tribunale di Milano, dott. Aurelio Barazzetta, acco-
gliendo la tesi proposta dalla difesa e con il parere
favorevole del Pubblico Ministero, ha pronunciato
sentenza di non luogo a procedere nei confronti di
una Societa Unipersonale, imputata quale ente ex
D.Lgs. 231/01, in quanto priva di un autonomo e di-
stinto centro di interessi.

Nel procedimento penale di cui alla sentenza in com-
mento veniva contestato ai signori A.V. e LV, in qua-
lita di amministratori della societa “V.A. S.r.l.s.” il reato
di truffa ai danni dello Stato ex art. 640, comma 2,
c.p.

Secondo il capo d’imputazione gli stessi “a fronte
dell’occupazione di spazio pubblico per la quale e pre-
visto il pagamento di un tributo al Comune... falsifi-
cavano le ricevute dei bollettini postali facendo appa-
rire come adempiuto il pagamento richiesto e procu-
randosi cosi un ingiusto profitto con danno dell’Ente”.
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A fronte di tale imputazione, il Pubblico Ministero
contestava alla societa “V.A. S.r.l.s.” l'illecito ammini-
strativo dipendente da reato ai sensi dell’art. 24
D.Lgs. 231/01, “per non aver adottato ed efficace-
mente attuato il Modello di Gestione, Organizzazione
e Controllo, prima della commissione dei fatti
ascritti... idonei a prevenire reati della specie di quello
verificatosi”.

Nel caso in esame la difesa ha prodotto una visura a
riprova che la “V.A.S.r.l.s.” fosse una societa a respon-
sabilita limitata semplificata ex art. 2463 bis c.c., a so-
cio unico, con capitale sociale pari ad 1,00 euro.

Alla sua costituzione, la societa si era dotata di un
Consiglio di Amministrazione composto da: A.V., so-
cio unico, in qualita di Presidente con pieni poteri, e
da L.V, fratello di questo, nel ruolo di Consigliere non
esecutivo.

A circa cinque anni dalla sua costituzione, la societa
veniva posta in liquidazione ed il socio unico, gia Pre-
sidente del Consiglio di Amministrazione, veniva no-
minato liquidatore.
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Al momento del rinvio a giudizio e della celebrazione
dell’'udienza preliminare la societa si trovava ancora
in fase di liquidazione.

2. La tesi difensiva.

Con memoria ex art. 121 c.p.p. la difesa eccepiva, nel
corso dell'udienza preliminare, l'inapplicabilita al
caso di specie della normativa sulla responsabilita
amministrativa da reato degli enti.

La societa “V.A. S.rl.s.” unipersonale coincideva, di
fatto, con le persone fisiche imputate nel procedi-
mento penale, le quali altro non erano che il socio
(con qualifica di Presidente del Consiglio di Ammini-
strazione) ed il fratello, amministratore senza dele-
ghe.

La difesa evidenziava come mancasse, pertanto, nel
caso di specie, il presupposto essenziale per I'appli-
cazione della normativa ex D.Lgs. 231/2001: ovvero
la sussistenza di due centri di interessi autonomi e
distinti. Uno, facente capo alla persona giuridica e,
I'altro, riconducibile alle persone fisiche imputate del
reato presupposto.

La normativa 231 - argomentava la difesa - subor-
dina la responsabilita dell’ente alla circostanza che il
reato sia stato commesso nel suo interesse o a suo
vantaggio.

Al contrario, ai sensi dell’art. 5 D.Lgs. 231/01, I’ente
non risponde qualora la persona fisica abbia agito
nell'interesse esclusivo, proprio o di terzi.

Ebbene, nel caso in cui vi fosse coincidenza tra la per-
sona fisica che ha agito e I'ente, I'interesse (o vantag-
gio) perseguito sarebbe unico e identico, sia per
I'ente che per la persona fisica.

Di conseguenza, sarebbe irragionevole e inammissi-
bile lo schema previsto per questa particolare forma
di responsabilita per cui e richiesto espressamente,
come detto, che il reato sia commesso nell’interesse
0 a vantaggio dell’ente.

A ci0 si accosta un evidente paradosso: nella norma-
tiva in esame I'ente non risponde del reato com-
messo dalla persona fisica, ma risponde per non aver
fatto quanto era possibile per evitare la realizzazione
di illeciti. Per cui, se si ritenesse applicabile la norma-
tiva 231 alle societa in cui I'ente coincide con la per-
sona che ne detiene le quote e che é anche colui che
ha commesso il reato presupposto, sostanzialmente
si chiederebbe a tale persona fisica di vigilare (e im-
pedire) I'attivita svolta da sé stesso: il ché appare im-
praticabile se non impossibile.
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Peraltro, in tali casi, I'applicazione della normativa
231 determinerebbe anche la violazione del principio
del ne bis in idem con la celebrazione di un processo
penale a carico di persone fisiche, che verrebbero
processate, sia come imputati del reato presupposto,
sia come societa imputata quale ente 231.
Concludendo, tale situazione pregiudicherebbe, ad
awviso della difesa, la stessa ratio della normativa, fi-
nalizzata a reprimere fenomeni complessi in cuile at-
tivita illecite sono commesse nell’ambito dell’attivita
di impresa da soggetti che agiscono nell’interesse
della stessa (e ove il reato “costituisce anche la con-
seqguenza di precise scelte di politica d’impresa™).

Per cui, la normativa sulla responsabilita amministra-
tiva da reato trova applicazione solamente nei con-
fronti degli enti collettivi.

3. I riscontri alla tesi difensiva.

La tesi difensiva muove dall’analisi delle linee guida
tracciate nelle Relazioni che hanno accompagnato
I'adozione del D.Lgs. 231/012, ma anche dall'ipotesi
di possibile applicazione - in taluni casi - dei principi
sanciti da una parte della giurisprudenza in relazione
all'inapplicabilita della normativa 231 alle imprese in-
dividuali, in quanto prive di un autonomo centro di
interessi.

3.1. Le Relazioni al Decreto Legislativo.

Anzitutto rileva la Relazione della Commissione pre-
sieduta dal prof. Federico Grosso, sul progetto preli-
minare di riforma del codice penale del 12 settembre
2000, in cui - con riferimento proprio alla necessita
di dare attuazione alla disciplina sulla responsabilita
delle persone giuridiche - si individua la necessita di
elaborare “un modello di disciplina di tipo penalistico,
rivolto alla persona giuridica”, in cui la stessa deve es-
sere considerata “indipendentemente da schemi di
astratta dogmatica giuridica” ma solo in quanto “au-
tonomo centro d'interessi e di rapporti giuridici, punto
di riferimento di precetti di varia natura”.

Per cui, ai fini dell'applicabilita della disciplina, cio
che rileva é la sussistenza di un autonomo centro di
interessi in capo all’ente, piuttosto che la forma giu-
ridica (societaria) assunta dallo stesso.

E cio in quanto, come precisato nella stessa Rela-
zione, “L'esperienza ha evidenziato le potenzialita 'cri-
minogene' di strutture organizzate, rispetto all'agire di
chi vi sia implicato. Spesso l'illecito e frutto di condi-
zionamenti sull'agire del singolo, connessi all'operare
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per l'organizzazione: condizionamenti che possono
derivare, e di regola derivano, da vincoli organizzativi,
stili di comportamento, 'politiche' imposte o additate
ai portatori di determinati ruoli”.

Percio si conclude che l'introduzione di forme di re-
sponsabilita “dell’ente” - che va segnalato nelle Rela-
zioni e sempre indicato come “ente collettivo” - &
dettata dalla consapevolezza di “pericolose manife-
stazioni di reato poste in essere da soggetti a struttura
organizzata e complessa”.

Rileva poi, che le considerazioni della Relazione c.d.
Grosso, siano state richiamate testualmente anche
dalla Relazione al decreto legislativo n. 231.

E chiaro quindi che il destinatario della “nuova” forma
di responsabilita & solo I'ente, strutturato e organiz-
zato, con un centro di interessi autonomo e distinto
dalle persone fisiche che lo compongono.

3.2. La Giurisprudenza in tema di imprese indivi-
duali.

Si tratta di principi ribaditi anche da quella parte di
giurisprudenza che si e espressa per l'inapplicabilita
della disciplina 231 alle imprese individuali e, piu in
generale, sulla necessita che I'ente costituisca un au-
tonomo centro di interessi.

Nel 2004 la Corte di Cassazione ha, difatti, escluso
l'applicabilita della disciplina in esame alle imprese
individuali.

In motivazione i Giudici di Legittimita hanno spie-
gato proprio che “Quale che sia la natura giuridica di
questa responsabilita ‘da reato’ e certo che in tutta la
normativa (convenzioni internazionali; legge di dele-
gazione; decreto delegato) e, segnatamente, nell’art.
1, comma 1, del decreto legislativo n. 231 del 2001
essa e riferita unicamente agli ‘enti’, termine che
evoca lintero spettro dei soggetti di diritto metaindi-
viduali”.

Aggiungendo anche che tale interpretazione fonda
le proprie radici nella “Relazione al decreto legislativo
n. 231”7 e nella “relazione della commissione Grosso
sul progetto preliminare di riforma del codice pe-
nale” - gia sopra richiamate - nelle quali I'ente col-
lettivo e considerato “quale autonomo centro di inte-
ressi e di rapporti giuridici, punto di riferimento di pre-
cetti di varia natura, e matrice di decisioni ed attivita
dei soggetti che operano in nome, per conto o comun-
que nell’interesse dell’Ente™.
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Per cui, prosegue la Corte, alla responsabilita penale
delle persone fisiche si affianca, in aggiunta - e non
in sostituzione - quella propria dell’ente collettivo.
Inoltre, il rispetto del principio del divieto di analogia
in malam partem impedisce che - stante la mancata
indicazione nell’art. 1 D.Lgs. 231/01 delle imprese in-
dividuali - le disposizioni della normativa possano
estendersi a tali enti.

Si tratta di un orientamento seguito anche dai Giu-
dici di merito, ad esempio dal Tribunale di Roma, se-
condo cui “Il presupposto logico cui e necessaria-
mente subordinata tale responsabilita e, infatti, la
possibilita di una distinzione soggettiva fra UEnte e
U'autore del reato, mentre non puo essere individuata
a carico della ditta o dell'impresa individuale una sog-
gettivita giuridica che, per quanto in modo elementare
e non tale da assurgere alla personalita giuridica, sia
comunque autonoma da quella dell’imprenditore che
ne é titolare™.

Ed infine, accolto e condiviso anche da una piu re-
cente sentenza della Corte di Cassazione®.

Sebbene si siano registrate alcune sentenze di segno
opposto, in cui si & dichiarata I'applicabilita della nor-
mativa 231 anche alle imprese individuali e alle so-
cieta unipersonali, non puo ignorarsi come in queste
residui uno spazio per una valutazione del Giudice
sull’esistenza di due soggetti con centri di interessi
autonomi e distinti.

Ad esempio, laddove si precisa che “spesso [tali so-
cieta] ricorrono ad un’organizzazione interna com-
plessa che prescinde dal sistematico intervento del ti-
tolare della impresa per la soluzione di determinate
problematiche e che puo spesso involgere la respon-
sabilita di soggetti diversi dallimprenditore ma che
operano nell’interesse della stessa impresa indivi-
duale™®.

Consegue che, in realta, anche secondo queste pro-
nunce, la disciplina troverebbe applicazione solo nel
caso in cui vi fosse l'intervento e la responsabilita di
soggetti ulteriori rispetto all’imprenditore - e quindi
- sostanzialmente nel caso in cui non ci fosse identita
tra I'ente e le persone fisiche che lo compongono e
che avrebbero commesso il reato presupposto.

3.3. La possibile applicazione dei principi suespo-
sti anche alle societa unipersonali.

Ebbene, con una tesi che e stata accolta e condivisa
dal Pubblico Ministero e dal Giudice, la difesa ha ri-
levato I'applicabilita al caso di specie dei principi
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testé richiamati e cio, nonostante si fosse in presenza
di una societa unipersonale e non di una impresa in-
dividuale.

Si ricorda che i due termini descrivono forme giuri-
diche del tutto differenti: 'impresa individuale & una
forma giuridica che fa riferimento a un solo titolare,
limprenditore, il quale & I'unico responsabile e anche
'unico promotore della sua iniziativa imprendito-
riale.

La societa unipersonale (che puo essere anche una
s.r.l. ovvero una s.p.a.) & caratterizzata solo dalla cir-
costanza che le quote sociali sono detenute da un
unico socio (sia esso una persona fisica ovvero una
persona giuridica).

Nel caso che ci riguarda, si & in presenza di una so-
cieta “formalmente” unipersonale ma che possiede
tuttavia i tratti tipici dell'impresa individuale.

[l socio unico é difatti la persona fisica che ha svolto
la funzione di amministratore (con deleghe) della so-
cieta. Percio, egli & anche I'unico promotore della sua
iniziativa imprenditoriale. La presenza del fratello,
amministratore privo di deleghe, non comporta so-
stanziali differenze. Entrambi, sono soggetti gia im-
putati del reato presupposto.

Ebbene, in tali casi, analogamente a quanto accade
nelle imprese individuali, la societa non costituisce
un autonomo centro di interessi, diverso rispetto al
socio/amministratore/persona fisica imputata nel
reato presupposto, ma coincide con questo.

Per cui e impossibile individuare un interesse o un
vantaggio dell’ente diverso da quello che ha animato
la persona fisica imputata del reato, con conse-
guente non configurabilita a carico della societa
dellillecito amministrativo descritto dalla normativa
di cui al D.Lgs. 231/01.

Invero, la sentenza in commento appare in parte di-
vergente da un precedente orientamento della Corte
di Cassazione, che ha ritenuto applicabile la disci-
plina sulla responsabilita degli enti alle societa uni-
personali in quanto trattasi di “soggetto di diritto di-
stinto dalla persona fisica che ne detiene le quote” e
percio “autonomo centro di interessi e di rapporti giu-
ridici™.

Tuttavia, a ben vedere, tale pronuncia riguarda un
caso del tutto differente da quello di specie, in cui la
societa era si unipersonale, ma il socio unico non era
una persona fisica, ma a sua volta una societa di ca-
pitali, con una propria struttura complessa e organiz-
zata.
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Di conseguenza in tale contesto era ragionevole in-
dividuare due autonomi centri di interessi corrispon-
denti, uno, alla societa unipersonale - con una pro-
pria struttura - e, I'altro, al socio unico societa di ca-
pitali - anch’esso dotato di una propria struttura.

4. La decisione del Giudice dell’Udienza Prelimi-
nare.

Con la sentenza fortemente innovativa in commento,
il Giudice dell’udienza preliminare ha accolto i prin-
cipi richiamati dalla difesa, ed ha affermato che nel
caso di specie non ¢ possibile individuare nella so-
cieta imputata quale ente 231 un autonomo centro
di interessi, che solo avrebbe giustificato I'applica-
zione della normativa di cui al D.Lgs. 231/01.

[l Giudice ha statuito in primo luogo che “Pare dav-
vero (in questo condividendosi le valutazioni della di-
fesa della persona giuridica) si sia trattato di una so-
cieta sostanzialmente unipersonale senza alcuna
reale distinzione tra i soggetti fisici e la persona giuri-
dica”.

Per cui, prosegue, “in relazione ai tratti specifici che
ricorrono nel presente contesto processuale, davvero
non si riesce a scorgere un centro autonomo di impu-
tazione di rapporti giuridici nella V. A. s.r.l. che possa
distinguersi dagli interessi della persona fisica del gia
Presidente del CdA ed ora Liquidatore”.

Ebbene, ad avviso del Giudice, tale situazione frustra
inevitabilmente “la ratio di fondo della normativa
sulla responsabilita delle persone giuridiche, la quale
immagina contegni penalmente devianti tenuti da
persone fisiche nell’interesse di strutture organizzative
di un certo rilievo di complessita quale centro auto-
nomi di imputazioni di rapporti giuridici distinto da
chi ha materialmente operato”.

Infine, sempre secondo il Giudice, nel caso di specie,
assume altresi rilevanza che per la commissione del
reato le persone fisiche non avevano alcuna neces-
sita di utilizzare (o essere inserite) in una struttura
complessa, potendo ben realizzare il reato in com-
pleta autonomia.

Nello specifico, in sentenza afferma che “I’Ente giuri-
dico, in relazione al reato presupposto fondante la re-
sponsabilita amministrativa della persona giuridica,
non era davvero necessario ed infungibile trattandosi
di contegno pacificamente riferibile a persone fisiche
che lo avrebbero potuto realizzare senza alcuno
schermo societario”.
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5. Conclusioni.

La sentenza in argomento segna un punto molto im-
portante e una svolta nell'interpretazione corretta e
razionale della normativa sulla responsabilita ammi-
nistrativa degli enti ex D.Lgs. 231/01, di cui si sentiva
da tempo l'esigenza.

[I D.Lgs. 231/01 punisce infatti la c.d. “colpa di orga-
nizzazione” dell’ente, per cui dove non esiste -e non
puo esistere- alcuna organizzazione dell’ente, come

nelle societa unipersonali, non esiste - e non puo esi-
stere - la colpa della societa ma soltanto, semmai, la
condotta della persona fisica (o delle persone fisiche)
che hanno commesso il reato presupposto.

Rossana Lugli
Avvocato del Foro di Milano.

' Fiandaca-Musco, in “Diritto Penale-Parte Generale”, Ottava Edizione, Zanichelli Editore, p. 176.

2 Si ricorda che il Decreto Legislativo & attuativo della Convenzione del’OCSE del 17 dicembre 1997 sulla lotta alla
corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali, che ha imposto agli Stati aderenti di
prevedere forme di responsabilita a carico delle giuridiche il fatto per i fatti di corruzione commessi per ottenere indebiti

vantaggi nel commercio internazionale).

3 Cass. pen., Sez. VI, 22 aprile 2004 (ud. 3 marzo 2004), n. 18941.

4 Trib. Roma, 30 maggio 2003, in Merito, 2004, 57.

5 Cass. pen., Sez. VI, 16 maggio 2020, n. 30085 CED 252995.

6 Cass. pen., Sez. lll, n.15657/11 e Cass. pen., Sez. VI, n. 40956/17.

7 Cass. pen., Sez. VI, 25 ottobre 2017 n. 49056.
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Confisca urbanistica e prescrizione del reato. Alcune considerazioni fuori dal
coro sulla pervicace applicazione di una sanzione sostanzialmente penale a
reato prescritto.

di A. Trimboli

Il controverso tema dell’applicabilita della c.d. confisca urbanistica a reato prescritto é stato oggetto negli ultimi
anni di un serrato confronto fra Corti nazionali e sovranazionali, il quale non si é mai sopito tanto da essere
stato recentemente oggetto della decisione n. 13539 del 2020 della Corte di cassazione a sezioni unite. Sebbene
il cuore di quest’ultima decisione riguardi l'estensione dell’art. 578 bis c.p.p. alla confisca lottizzatoria, il punto
volutamente attenzionato dall’autore investe la sempre verde questione del rapporto fra confisca e prescrizione.
La Corte conferma il proprio precedente quadro interpretativo, secondo cui il proscioglimento per intervenuta
prescrizione maturato nel corso del processo non osta alla confisca del bene oggetto della lottizzazione abusiva,
purché il reato venga comunque accertato in tutti { suoi elementi secondo gli standard probatori e le garanzie
proprie delle pronunce formali di condanna, dovendo, pero, il giudice di primo grado prendere atto della pre-
scrizione hic et nunc, senza cioé disattendere l'obbligo ex art. 129 c.p.p. e proseguire nel giudizio, cosicche la
confisca possa trovare applicazione solo se in quel momento risulta gia accertato il reato.

A parte il revirement sull’art. 129 cp.p., la Corte di legittimita si mantiene, quindi, ben piantata nel solco
ermeneutico secondo cui alla prescrizione del reato di lottizzazione puo seguire l'applicazione della confisca,
che si continua ad etichettare come sanzione amministrativa, ma della cui natura penale non pare possa piu
dubitarsi visto anche la sentenza della Grande Camera della Corte EDU del 28 giugno 2018.

Il contributo evidenzia come un tale riconoscimento dall’alto della natura penale della confisca avrebbe dovuto
pero tradursi in un momento di riflessione sull’attuale compatibilita del perorato quadro interpretativo con
questa visione sostanzialistica della misura ablatoria, guardando ai principi fondanti il nostro ordinamento
penale e malgrado la Grande Camera della Corte EDU avalli la regola della compatibilita tra sanzione penale
e sentenza di proscioglimento per prescrizione.

Viceversa nulla di tutto cio é stato fatto, limitandosi la Corte suprema nel suo massimo consesso a compiere
un atto di fede rispetto alla pronuncia di Strasburgo, con levidente rischio di inoculare nel nostro ordinamento
penale una regola che, presto o tardi per ragioni legate all’inefficienza del sistema a garantire la tutela effettiva
di determinati beni giuridici, potrebbe essere estesa ad altre sanzioni penali.

L’autore, percio, dopo aver ripercorso le principali tappe giurisprudenziali del problematico rapporto intercor-
rente tra la confisca urbanistica e la sentenza di proscioglimento per prescrizione, indica gli errori dell’indirizzo
seguito dalla giurisprudenza di legittimita, segnalando in conclusione i rischi di una tale deriva e le possibili
soluzioni destinate a tutelare sia i beni giuridici rappresentati dall’'ambiente e dal territorio, sia i diritti fonda-
mentali dell'imputato.

Sommario. 1. La confisca urbanistica a reato prescritto: una questione ancora aperta. — 2. La natura della
confisca urbanistica e i presupposti processuali per la sua applicazione: un breve excursus storico sulla posi-
zione della giurisprudenza interna e le influenze della Corte EDU. — 3. Le legittime ragioni di dissenso. — 4.

Rischi e possibili soluzioni a una deriva pericolosa.

1. La confisca urbanistica a reato prescritto: una
questione ancora aperta.

La recente sentenza delle sezioni unite n. 13539 del
30 gennaio 2020 offre I'occasione per una prosecu-
zione delle discussioni intorno al tema della applica-
zione della confisca urbanistica a reato prescritto, ri-
tenuto per certi versi chiuso con la sentenza della
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Grande Camera del 28 giugno 20182, la quale ha sta-
tuito come, ai fini della confisca de qua, fosse solo
necessaria la sussistenza della penale responsabilita
dell’imputato in ordine al reato di lottizzazione abu-
siva, senza che cio si sostanzi in una vera e propria
sentenza di condanna, ben potendo tale
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accertamento essere contenuto anche in una sen-
tenza di proscioglimento per prescrizione.

La ragione di una nuova linfa al dibattito deriva
dall’avere la Corte suprema recepito nel prologo il
dictum di Strasburgo, affermando al paragrafo 4.3:
“Puo dunque dirsi che, nella "lettura" data da questa
Corte, l'art. 44 cit.,, la dove ricollega la confisca lottiz-
zatoria all'accertamento del reato, consente di pre-
scindere dalla necessita di una sentenza di condanna
"formale" permettendo di fondare la "legittimita" del
provvedimento ablatorio su un accertamento del fatto
che, pur assumendo le forme esteriori di una pronun-
cia di proscioglimento, equivale, in forza della sua ne-
cessaria latitudine (estesa alla verifica, oltre che dell'e-
lemento oggettivo, anche dell'esistenza di profili
quantomeno di colpa sotto l'aspetto dell'imprudenza,
della negligenza e del difetto di vigilanza) e delle sue
modalita di formazione (caratterizzate da un giudizio
che assicuri il contraddittorio e la piu ampia parteci-
pazione degli interessati), ad una pronuncia di con-
danna come tale rispettosa ad un tempo dei principi
del giusto processo e dei principi convenzionali, pro-
prio come riconosciuto, da ultimo, anche dalla Corte
EDU”.

In tutto questo non va perd dimenticato che la na-
tura della confisca lottizzatoria € sostanzialmente pe-
nale e che questo principio, vista la pronuncia della
Grande Camera della Corte EDU del 28 giugno 2018,
costituisca ora “diritto consolidato”, per cui la reite-
rata qualifica di sanzione amministrativa della confi-
sca non e piu giustificabile.

Proprio tale punto porta a ritenere come il diploma-
tico dictum di Strasburgo sia stato recepito con pas-
sivita disarmante da parte della Corte di legittimita,
laddove la stessa non si € in alcun modo interrogata
sulla tenuta dell’assunto: reato prescritto sopravvi-
venza della pena, rispetto al nostro statuto penale ed
in specie con riguardo al principio di legalita interna
(art. 25 Cost.), il quale non ammette né deroghe né
recuperi di legalita in sede processuale.

E’ probabile che il motivo di un tale atteggiamento si
annidi - ancora una volta - nell’atavica insofferenza
verso la capacita erosiva della prescrizione, la quale
non permette di realizzare una effettiva tutela pe-
nale, ma al contrario una vera e propria zona franca
in cui per effetto del decorso temporale il crimine pa-
ghi.

Gia in altra occasione, infatti, la giurisprudenza di le-
gittimita® non aveva fatto mistero di queste sue ra-
gioni di giustizia sostanziale, ammonendo come un
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indirizzo che negasse la possibilita di operare la con-
fisca senza una sentenza di condanna, in particolare
nel caso di estinzione del reato per prescrizione, pre-
sentasse elementi di forte aporia e rischi di negative
ricadute sul piano della effettivita della tutela penale
ed evocando a tal fine una dottrina* autorevole, ma
non certo moderata, secondo cui € “ antigiuridico e
immorale che il corrotto, non punibile per qualsiasi
causa possa godersi il denaro che egli ebbe per com-
mettere il fatto obiettivamente delittuoso”.

Si tratta di ragioni che non hanno lasciato impassibile
nemmeno la Corte EDU, la quale proprio nella sen-
tenza sopra richiamata ha affermato al punto 260
come sia rilevante “la lotta contro l'impunita che de-
riva dal fatto che, per effetto combinato di reati com-
plessi e di termini di prescrizione relativamente brevi,
gli autori di questi reati sfuggirebbero sistematica-
mente all’azione penale e, soprattutto, alle conse-
guenze dei loro misfatti’.

Questo non deve pero bastare a legittimare una pe-
ricolosa deroga al principio di legalita interna, poten-
zialmente gravida di conseguenze negative rispetto
ad altri istituti qualificati come sanzioni penali (es. la
confisca per equivalente), che cosi potrebbero tro-
vare applicazione anche a reato prescritto e senza
una preventiva sentenza di condanna.

2. La natura della confisca urbanistica e i presup-
posti processuali per la sua applicazione: un breve
excursus sulla posizione della giurisprudenza in-
terna e le influenze della Corte EDU.

La confisca in generale, a causa del suo carattere
multiforme, della sua continua proliferazione anche
in leggi speciali e della varieta di opinioni (dottrinarie
e giurisprudenziali)® circa la natura, rappresenta pit
di ogni altro istituto la cartina tornasole di un diritto
penale ormai lontano dalla coerenza interna di un
tempo, la quale era sinonimo di certezza circa le con-
seguenze di un dato comportamento vietato dalla
legge.

Tra le problematiche di questo istituto figurano pro-
prio quelle relative alla natura e alla sua applicazione.
Piu precisamente su quest’'ultima, ci si & interrogati
se e quando possa essere disposta in caso di pro-
scioglimento dell'imputato.

Se si guarda al dato normativo contenuto nel codice
la risposta sembra semplice: esisterebbe solo un caso
in cui il legislatore consente l'esercizio dei poteri
ablativi da parte del giudice anche in presenza di
proscioglimento dell'imputato, ossia nell’ipotesi di
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cose assolutamente vietate prevista dall’art. 240
comma 2, n. 2 c.p., lasciando per il resto I'operativita
della confisca alla pronuncia di una sentenza di con-
danna.

Viceversa, la giurisprudenza ritiene che il giudice a
date condizioni disponga di poteri ablativi anche in
caso di proscioglimento dell'imputato, tanto che in
alcuni settori del diritto penale speciale, come nel
caso dei reati edilizi, la confisca avviene in modo si-
stematico e in una logica di supplenza rispetto alla
inerzia della P.A., cui spetta anche poteri di confisca
e/o demolizione delle opere abusive.

Proprio la norma sulla confisca urbanistica aveva
dato vita ad un formante giurisprudenziale interno®
per cui la stessa trovava applicazione anche: 1) in as-
senza di condanna, bastando il semplice accerta-
mento del reato contenuto in una sentenza di pro-
scioglimento, 2) in forza del solo accertamento del
fatto di lottizzazione nella sua materialita, prescin-
dendo dall’elemento soggettivo, 3) nei confronti dei
terzi in buona fede.

Tale orientamento riposava su ragioni di carattere er-
meneutico, quali: a) I'art. 44 comma 2, d.P.R. n. 380
del 2001 utilizza la locuzione “sentenza definitiva del
giudice penale” diversamente dall’art. 31 comma 9
che subordina l'ordine di demolizione delle opere
abusive da parte del giudice penale alla sentenza di
condanna, b) la confisca dell’art. 44 comma 2 d.P.R.
n. 380 del 2001 & istituto ontologicamente diverso da
quello di cui all’art. 240 c.p., poiché la prima confi-
gura una espropriazione a favore dell’autorita comu-
nale, mentre la seconda a favore dell’autorita statale;
percio non e una misura di sicurezza, ma, al pari
dell’'ordine di demolizione delle opere edilizie abu-
sive ex art 31 comma 9, & una sanzione amministra-
tiva applicata dal giudice penale con funzione di sup-
plenza rispetto al meccanismo amministrativo di ac-
quisizione dei terreni lottizzati al patrimonio dispo-
nibile del comune ai sensi dell’art. 30 commi 7 e 8 del
d.P.R. n. 380 del 2001.

Un meccanismo cosi congegnato era chiaro che tra-
volgesse i diritti fondamentali sanciti dalla CEDU, lad-
dove ignorava la complessita delle questioni e il
grado di responsabilita soggettiva dei soggetti coin-
volti.

Pertanto, detto indirizzo si pensava potesse iniziare a
vacillare sotto i colpi della giurisprudenza di Stra-
sburgo, a partire dalla sentenza Sud Fondi contro Ita-
lia”, la quale ha affermato la riconducibilita della con-
fisca urbanistica alla sanzione penale, chiarendone la
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natura di pena alla luce dei criteri di valutazione svi-
luppati a partire dalla sentenza Engel® e ribaditi in
quella Welch®, con tutto il carico di garanzie ex artt.
6 e 7 CEDU che questo comportava.

Nel caso di specie, le ragioni per qualificare come so-
stanzialmente penale la misura ablatoria sono state:
1) la circostanza che fosse conseguente a un reato,
2) lirrogabilita da parte del giudice penale, ¢) il ca-
rattere particolarmente afflittivo e punitivo, piuttosto
che ripristinatorio, laddove colpisce sia i manufatti
abusivi che i terreni inedificati.

La Corte EDU ha chiarito quindi quale fosse la condi-
zione necessaria per disporre la confisca, ossia
un’imputazione soggettiva (dolo o colpa) del fatto.
Queste affermazioni sono state poi ribadite dalla
stessa Corte nella successiva sentenza Varvara'®, la
quale ha posto un ulteriore paletto alla possibilita di
disporre la confisca urbanistica, vale a dire una for-
male condanna, escludendone I'applicazione nei casi
di proscioglimento per prescrizione del reato.

Cio nonostante, il giudice interno ha continuato a
tenere fermo il punto sulla natura amministrativa
della confisca, cosi da consentire I'applicazione della
misura anche in caso di prescrizione del reato, ed
aprendosi solo con riguardo alla ritenuta necessita di
un pieno accertamento sulla sussistenza del reato in
tutti i suoi elementi, tanto da spingersi al punto di
ritenere inoperante I'obbligo di cui all’art 129 c.p.p.
A spalleggiarlo & stata anche la Corte costituzionale,
che con la sentenza n. 49 del 20152 - dopo aver
preliminarmente stabilito come solo il diritto conso-
lidato della Corte EDU (es. quello accreditato dalla
Grande Camera) rappresenta un vincolo interpreta-
tivo per il giudice interno — ha fornito una propria
lettura al provvedimento Varvara, rilevando come il
concetto europeo di condanna a una “sanzione cri-
minale” debba essere inteso in chiave sostanziale e
non formale, ergo la sentenza che accerta la prescri-
zione di un reato non & né logicamente né giuridica-
mente incompatibile con un pieno accertamento di
responsabilita cui segua la confisca urbanistica.

La posizione della Consulta si presentava ambigua,
perché pur continuando a considerare la confisca ur-
banistica come una sanzione amministrativa, impo-
neva comunque lo standard di garanzie processuali
delle pronunce sanzionatorie di tipo penale; atteg-
giamento questo che apriva pero ad una involuzione
sostanziale del principio di legalita non piu circo-
scritto ai confini della riserva di legge.
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Autorevole dottrina'? evidenziava il timore che la tesi
propugnata dalla Consulta avesse potuto portare a
un “corto circuito garantistico” e ad una concezione
della legalita debole, nascosti dietro dicotomie che
contrappongono forma e sostanza, diritto e giustizia,
specie al cospetto dell'idolo polemico della prescri-
zione.

In tale scenario interveniva, infine, la Grande Camera
della Corte EDU, che - ponendosi in rapporto di di-
scontinuita con la sentenza Varvara — affermava cio
che prima sembrava una eresia, ovverossia che una
pena, quale e la confisca urbanistica, potesse trovare
applicazione anche a reato prescritto, purché l'illecito
sia comunque accertato secondo un giusto processo.
La Corte di cassazione a sezioni unite, infine, non si
confronta sulla tenuta interna di un tale principio, ag-
girando la problematica attraverso la ormai stantia
qualificazione della confisca come sanzione ammini-
strativa, nonostante il riconoscimento della natura
penale della confisca urbanistica costituisca, a se-
guito della sentenza GIEM srl e altri c. Italia, “diritto
consolidato”.

Stando cosi le cose, lo stato dell’arte a livello nazio-
nale appare ora essere il seguente: la confisca urba-
nistica, benché costituisca nella sostanza una san-
zione penale, resta applicabile anche a reato pre-
scritto, purché vi sia un accertamento pieno del fatto
illecito.

3. Le legittime ragioni di un dissenso.

Quanto sopra porta a interrogarsi sulla legittimita del
modus procedendi adottato nel tempo dalla nostra
giurisprudenza riguardo all'applicazione della confi-
sca urbanistica.

Su tale ultimo aspetto, in particolare, la domanda da
porsi € se la sopravvivenza di detta sanzione (la cui
natura penale non pare possa piu ignorarsi) all’estin-
zione del reato per prescrizione - anche ad ammet-
tere la compatibilita (sic!) con gli artt. 6 e 7 CEDU —
sia altrettanto tollerabile dalla nostra Costituzione ed
in particolare dall’art. 25.

Ma andiamo per gradi e muoviamo dalla teorica ori-
ginaria della natura amministrativa di detta confisca.
Innanzitutto, la strada esegetica percorsa dalla giuri-
sprudenza per giustificare la confisca urbanistica in
caso di proscioglimento non convince, poiché si mo-
stra distonica rispetto alla disciplina di cui all’art. 240
c.p., con cio volendo rilevare che se mai il legislatore
avesse voluto discostarsi dai principi generali della
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confisca, lo avrebbe fatto rinunciando espressa-
mente al requisito della condanna.

Lo stesso dicasi per la tesi dell’accertamento inciden-
tale con contestuale disapplicazione dell’art. 129
c.p.p. la quale é stata correttamente abbandonata
solo con il recente intervento delle sezioni unite.
Queste ultime nel pronunciarsi in senso contrario
hanno, infatti, evidenziato come si oppone alla di-
sapplicazione della norma sia I'assenza di specifiche
disposizioni di legge che lo consentano espressa-
mente, sia la natura amministrativa della sanzione.

Il maturare della prescrizione indica il momento in
cui dovra verificarsi se sia 0 meno provato il reato di
lottizzazione abusiva, cosi da potere nel caso appli-
care la confisca.

[l tema puo essere lumeggiato anche attraverso ul-
teriori argomenti rispetto a quelli sviluppati dalla
Corte di Cassazione.

E invero, il giudice giacché applica la confisca urba-
nistica in via di supplenza rispetto alla PA (nel caso il
Comune), qualora si astenga dal pronunciare imme-
diatamente il proscioglimento per prescrizione del
reato ai sensi dell’art. 129 c.p.p, iniziando o comple-
tando listruttoria dibattimentale, verrebbe ad eser-
citare, oltre a una attivita processuale in violazione ai
limiti della norma processuale prima richiamata, so-
prattutto una potesta riservata dalla legge ad altro
organo dello Stato/PA, ossia al Comune ex art. 30 del
d. P.R. n. 380 del 2001.

La prosecuzione dell’istruttoria a reato prescritto non
sarebbe conforme alla competenza funzionale del
giudice penale, che esercita la propria giurisdizione
ex artt. 6 e 33 ter c.p.p. ai fini dell’accertamento dei
reati e giammai ai soli fini della irrogazione delle san-
zioni amministrative, le quali possono essere irrogate
dal giudice penale in caso di connessione obiettiva
tra infrazione amministrativa e reato e solo con sen-
tenza di condanna, tornando gli atti all’'autorita
ammnistrativa in caso di estinzione del reato (art. 24
l. n. 689 del 1981).

Diversamente opinando, si finirebbe per riconoscere
in capo al giudice una potesta di natura amministra-
tiva non piu consentita, con un conseguente vulnus
al principio di separazione dei poteri.

A nulla varrebbe invocare poi in senso contrario I'an-
notazione processuale contenuta nella sentenza
delle Sezioni unite De Maio, secondo cui la legge
processuale prevederebbe diversi casi in cui il giu-
dice conserva i poteri di accertamento anche a reato
prescritto, indicando allo scopo gli artt. 578 e 425, co.
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4 c.p.p. a cui oggi si andrebbe ad aggregare I'art. 578
bis c.p.p.

Si tratta, infatti, di disposizioni a carattere eccezio-
nale, le quali si riferiscono ad ipotesi specifiche con
proprie peculiarita, ad esempio l'udienza preliminare
e strutturalmente concepita come filtro di verifica
della fondatezza dell'ipotesi accusatoria'® e non gia
come sede di accertamento di merito; le ipotesi di
accertamento incidentale da parte del giudice di ap-
pello, invece, richiedono entrambe, quale condicio
sine qua non, che vi sia gia stata in primo grado una
sentenza di condanna’é, pertanto non possono avere
alcuna portata generale, ma essere limitate ai soli
casi in esse considerate ai sensi dell’art. 14 disp. prel
c.c.

Il discorso svolto vale a maggior ragione laddove la
confisca urbanistica abbia natura penale, dovendosi
nel caso aggiungere la preclusione che una tale in-
terpretazione verrebbe a ricevere dal principio di le-
galita penale.

Gia allindomani della sentenza della Grande Camera,
un’attenta dottrina'? aveva segnalato come I'affer-
mazione fatta dai giudici europei, circa la possibilita
di applicazione di una sanzione penale, quale la con-
fisca urbanistica, anche a reato prescritto, fosse in
contrasto “con la natura e la ratio della prescrizione
del reato, con il principio di legalita penale, con la pre-
sunzione di non colpevolezza, e con lo stesso corpus
delle norme processuali vigenti (in ltalia), nessuna
delle quali...autorizza a giungere alla conclusione cui
e pervenuta la Corte di Strasburgo”.

Difatti osta a tale interpretazione il principio di stretta
legalita in materia penale garantito dall’art. 25
comma 2 della Cost., a cui e assoggettata nel nostro
ordinamento la prescrizione, la quale determina
I'estinzione del reato e, con esso, delle pene’®,

La qualifica di norma di carattere sostanziale della
prescrizione attribuisce un livello di protezione piu
elevato di quello riconosciuto dall’art. 7 CEDU.

La Costituzione italiana, infatti, conferisce al princi-
pio di legalita penale un oggetto pit ampio di quello
riconosciuto dalla CEDU, perché non limitato alla de-
scrizione del fatto reato e alla pena, ma include ogni
profilo sostanziale concernente la punibilita.
Pertanto, anche se I'art. 7 CEDU — avendo fuori dal
suo perimetro le cause di estinzione del reato - rico-
nosce la possibilita di accertare il reato e di applicare
la pena anche a seguito della prescrizione, lo stesso
deve arretrare ex art. 53 CEDU in presenza del nostro
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art. 25 Cost,, il quale garantisce alla medesima situa-
zione una tutela piu elevata.

Né lo sbarramento potrebbe essere superato attra-
verso un recupero della legalita in sede processuale
- come avviene invece in ambito amministrativo nei
settori regolati dalle Autorita indipendenti dove le
disposizioni, nel conferire i poteri all’'amministra-
zione, si limitano a stabilire le finalita per il cui rag-
giungimento sono stati assegnati, ma non precisan-
done il contenuto (c.d. poteri impliciti)??, cosicché la
caduta del valore della legalita c.d. forte viene com-
pensata con la legalita procedurale, sotto forma di
garanzia del contraddittorio - venendo in gioco sul
piano penale il bene della liberta della persona.

4. Rischi e possibili soluzioni a una deriva perico-
losa.

L'applicazione della confisca urbanistica a reato pre-
scritto nasconde probabilmente I'esigenza della ma-
gistratura di reprimere fenomeni ambientali e pae-
saggistici rispetto ai quali le amministrazioni pubbli-
che spesso rimangono inermi.

In tal senso possono, altresi, richiamarsi le conside-
razioni critiche formulate dal giudice portoghese
Pinto de Albuquerque?! il quale, esprimendo la pro-
pria posizione contraria all’interno della Grande Ca-
mera nella sentenza G.LE.M. e altri contro ltalia, ha
affermato: “il giudice non dovrebbe impegnarsi in tali
calcoli, comportandosi come un ausiliario soggetto
agli interessi e alle scelte politiche del Governo, so-
prattutto non in un settore giuridico cosi sensibile
come il diritto penale. Il punto fondamentale é che il
giudice non deve far pesare sulle persone in questione
le carenze di una politica penale irrazionale dello
Stato, e in particolare di una politica che induce ef-
fetto combinato di reati complessi e di termini di pre-
scrizione relativamente brevi”.

Una tale visione non solo trasforma il giudice penale
in un organo di supplenza dellamministrazione in
aperto contrasto con il principio di separazione dei
poteri, ma offre un concetto di legalita in chiave so-
stanziale.

Sul punto é stato acutamente osservato?? come lo
sforzo di trovare un compromesso fra garanzie indi-
viduali e repressione dei fenomeni di lottizzazione
abusiva sembra schiacciato dall'impossibilita di ar-
monizzare l'inconciliabile, se non al prezzo di una vi-
stosa lesione dei principi generali: un prezzo che rap-
presenta il frutto dell’illusione pangiustizialista se-
condo cui il diritto e il processo penale sono gli unici
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rimedi all'infrazione dell'ordine sociale, a causa
dell'inefficienza dei controlli e delle sanzioni non pe-
nali.

Il rischio & che nel lungo periodo il principio possa
estendersi oltre la confisca urbanistica ed interessare
tutte le altre pene, principali e accessorie, non solo di
matrice patrimoniale ma anche incidenti sulla liberta
personale®.

Invero, una volta inoculato nel sistema il principio del
superamento della prescrizione in primo grado ai fini
dell’applicazione di una pena, non si vede perché di-
stinguere tra le diverse sanzioni penali, laddove tutte
presentino lo stesso minimo comune denominatore,
ossia l'afflittivita.

Tale pericolo deve essere avvertito come particolar-
mente vicino specie laddove si consideri I'introdu-
zione nel 2017 dell’art. 578 bis c.p.p. e il suo amplia-
mento nel 2019, la quale é stata voluta per evitare
che la prescrizione del reato sopraggiunta in grado
di appello o di cassazione, a fronte di un’afferma-
zione di responsabilita che resta immutata nella so-
stanza, vanifichi la confisca penale (artt. 240 bis e 322
ter c.p.).

Orbene la necessita di tutelare beni comuni come
ambiente e territorio non puo portare a una “bulimia
sanzionatoria”, destinata a sacrificare le garanzie pre-
viste nel nostro sistema penale, mettendone in dub-
bio alcuni dei capisaldi.

Un autore?* suggerisce - come possibile soluzione
per arginare il pericolo - un intervento del legislatore
o volto a rimodulare la confisca urbanistica in modo
da ricondurla nell’alveo del diritto ammnistrativo ov-
vero ad agire sul regime prescrizionale di tali reati.
In attesa dell’intervento di un legislatore — cosa ancor
piu rara - illuminato e buon conoscitore dei principi
generali del nostro ordinamento, una reazione a

questo stato di cose e al rischio di un loro aggrava-
mento, potrebbe passare dalla proposizione di ecce-
zioni di incostituzionalita, le quali investano I'attuale
tenuta dell’art. 44 comma 2 del d. P.R. n. 380 del 2001
ma rispetto all’art. 25 Cost. e non piu all’art 7 CEDU,
a suo tempo preso a riferimento dalla Corte di cas-
sazione e dal Tribunale di Teramo nel rimettere la
questione da cui la sentenza della Consulta n. 49 del
2015.

La portata piu ampia del principio di legalita interno
dovrebbe far protendere per un favor costitutionis,
mettendo al riparo da una nuova dichiarazione di
inammissibilita della questione.

E invero, la Consulta ha guardato in quella sede alla
possibilita di un accertamento post prescrizione,
nulla dicendo sulla funzione ricoperta nel nostro or-
dinamento dall’istituto; punto quest’ultimo su cui, in-
vece, la stessa si & spesa parecchio con la successiva
ordinanza n. 24 del 20172 sul caso Taricco (prescri-
zione e reati fiscali in materia d’IVA), ribadendone il
carattere sostanziale, la sua sottoposizione al princi-
pio di legalita, cosi da escludere modifiche del penal-
mente rilevante ad opera della giurisprudenza con o
senza l'influsso delle fonti sovranazionali.

Appare, pertanto, altamente improbabile che la
Corte costituzionale cambi idea sul punto, contrad-
dicendo sé stessa ed assumendo cosi riguardo alla
perimetrazione della punibilita una sorta di “doppia
personalita”.

Antonio Trimboli

Awvvocato penalista del Foro di Roma.

Docente a contratto di diritto penale presso la
Scuola di Specializzazione per le Professioni Legali
dell’Universita di Perugia.
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Impegno a versare e non operativita della confisca ex art. 12-bis comma 2 D. Lgs. 74/2000.

di L. Gucciardo

La Corte di Cassazione, con la sentenza n. 14738/2020, ha escluso U'applicabilita dell’art. 85 disp. att. c.p.p. al
sequestro preventivo finalizzato alla confisca obbligatoria ex art. 12-bis del D.Lgs. 74/2000, precludendo alla
possibilita di richiedere la restituzione di somme di denaro in sequestro subordinata all’esecuzione, entro un
termine prefissato, di specifiche prescrizioni, al fine di estinguere, mediante versamento alle casse erariali, il
debito d’imposta.

| giudici hanno infatti ritenuto che lart. 85 disp. att. c.p.p. sia esclusivamente applicabile all’'ambito del seque-
stro probatorio, in quanto con la riforma dell’art. 104 delle dip. att. c.p.p., rubricato «Esecuzione del sequestro
preventivo», e stato eliminato dalla norma il riferimento alle disposizioni relative al sequestro probatorio con-
tenute nel capo V.

L’art. 85 disp. att. c.p.p., inoltre, prevede che la compiuta ottemperanza delle prescrizioni costituisce condizione
risolutiva del vincolo processuale, sicché il bene, solo materialmente traslato al privato, fino al suo avverarsi
non e nella disponibilita giuridica di quest’'ultimo, ma solo nella sua disponibilita materiale: il denaro, percio,
non potrebbe essere restituito previa esecuzione di specifiche prescrizioni se tali prescrizioni consistono nel suo

impiego e quindi nella sua piena disponibilita di fatto e di diritto.

Sommario. 1. Introduzione — 2. Il caso. — 3. La ratio dell'art. 12-bis, comma 2, del D.Lgs. 74/2000. - 4. Impegno
a versare all'erario e applicazione dell'art. 12-bis, comma 2, del D.Lgs. 74/2000. - 5. Osservazioni conclusive.

1. Introduzione.

Il ruolo sistematico dell'art. 12-bis, comma 2, del
D.Lgs. 74/2000 appare particolarmente importante.
La disposizione individua nel pagamento del tributo
il momento in cui ha luogo il coordinamento tra pro-
cedimento tributario e penale, producendo un ef-
fetto impeditivo alla confisca in ragione dell'impe-
gno assunto dal contribuente a versare le somme che
sono oggetto del debito tributario e che costitui-
scono, dunque, imposta evasa ai sensi dell'art. 1, lett.
f), del D.Lgs. 74/2000.

Il tema concernente I'applicazione della disposizione
€ certamente attuale e presenta profili di incertezza
che sono costantemente oggetto di dibattito, so-
prattutto alla luce degli spazi interpretativi che la di-
sciplina offre e che ha offerto sin dalla sua entrata in
vigore. E infatti centrale assumere che, al di la del si-
gnificato letterale desumibile della norma, la sua ap-
plicazione appare complessa e non priva di interro-
gativi.

Infatti, ferma restando I'autonomia al giudice penale
rispetto alle determinazioni degli uffici dell'’Ammini-
strazione finanziaria e del giudice tributario, & indub-
bio che, in conformita al dettato normativo di cui
all'art. 12-bis, comma 2, del D.Lgs. 74/2000, il proce-
dimento penale pud subire significative rifluenze
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dall'assunzione dell'impegno del contribuente a ver-
sare il quantum dovuto, definito secondo le proce-
dure proprie della disciplina tributaria.

In virtu di quanto appena evidenziato, la giurispru-
denza di legittimita, dall'entrata in vigore del D.Lgs.
158/2015, con cui e stato aggiunto al D.Lgs. 74/2000
I'art. 12-bis, ha dovuto elaborare taluni principi che
0ggi costituiscono un indispensabile strumento per
orientare gli interpreti nel ginepraio applicativo della
peculiare norma.

La pronuncia in commento rappresenta una pronun-
cia essenziale e unica in tale panorama ermeneutico.
Per comprendere la rilevanza della sentenza in rasse-
gna occorre preliminarmente muovere dalla disa-
mina del caso da cui & originata la controversia, per
poi cercare di tratteggiare i lineamenti della disci-
plina e, dunque, i principi di matrice giurispruden-
ziale consolidatisi sul tema che ci occupa; infine si
porra attenzione al principio di diritto enunciato da-
gli ermellini, che rappresenta un'inversione di ten-
denza rispetto ai precedenti di legittimita esistenti.

2. Il caso.

La sentenza in esame, resa dal lll Sezione penale della
Corte di Cassazione, offre lo spunto per formulare al-
cune riflessioni in ordine all'applicazione dell'art. 12-
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bis, comma 2, del D.Lgs. 74/2000, a norma del quale
e esclusa 'operativita della confisca per la parte che
il contribuente siimpegna a versare all'erario, che nel
caso di condanna o di applicazione su richiesta delle
parti ex art. 444 c.p.p. per uno dei delitti previsti dalla
disciplina dei reati tributari deve essere sempre ordi-
nata per i beni che ne costituiscono il profitto o il
prezzo.

Il caso in oggetto riguarda un'ordinanza del Tribu-
nale di Verona, a cui era stato proposto appello av-
verso il rigetto della richiesta di restituzione di
somme di danaro, valori finanziari e immobili seque-
strati in esecuzione di un decreto del GIP, emesso per
i reati di cui agli artt. 2 e 8 del D.Lgs. 74/2000, 648-
ter.1, 512-bis c.p.. Il sequestro preventivo, finalizzato
alla confisca, fino alla concorrenza di un valore pari
ad € 17.368.821,00, includeva € 567.328,27, corri-
spondenti all'imposta complessivamente evasa in
conseguenza dei reati tributari provvisoriamente
ascritti. Di quest'ultima specifica somma il giudice
aveva disposto il sequestro ai fini della confisca di cui
all'art. 12-bis del D.Lgs. 74/2000, ordinandolo nei
confronti delle societa direttamente coinvolte, am-
ministrate di fatto dal ricorrente, ovvero, in caso di
impossibilita, nei confronti di quest'ultimo per un va-
lore ad esso corrispondente.

Con una successiva ordinanza, il GIP di Verona aveva
rigettato la richiesta di revoca parziale del sequestro
mediante restituzione della somma di € 2.708.469,04,
necessaria per aderire alla procedura di definizione
agevolata delle controversie tributarie a norma
dell'art. 6 del D.L. 119/2018, convertito con modifica-
zioni dalla L. 136/2018, e poter fruire dei benefici di
cui agli artt. 13-bis e 14 del D.Lgs. 74/2000. Il ricor-
rente, nello specifico, aveva chiesto che il giudice au-
torizzasse direttamente il Fondo Unico Giustizia, de-
positario della somma, a pagare direttamente I'im-
porto richiesto in restituzione, pena la perdita defini-
tiva dei benefici di legge.

Contro il rigetto della richiesta di revoca parziale del
sequestro preventivo, il ricorrente aveva proposto
appello al tribunale di Verona, che con ordinanza di
rigetto motivava che (i) la somma chiesta in restitu-
zione, pari ad € 2.708.469,04, é superiore al profitto
dei reati tributari, calcolato in € 567.328,27, con con-
seguente impossibilita di utilizzarla, in quanto pro-
fitto di altri reati, per definire le pendenti controver-
sie tributarie; (ii) la definizione agevolata delle con-
troversie tributarie disciplinata dall'art. 6 del D.L.
119/2018 (cd. "pace fiscale"), non comporta il paga-
mento delle sanzioni e degli interessi con conse-
guente impossibilita di fruire dei benefici di cui agli
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artt. 13-bis e 14 del D.Lgs. 74/2000; (iii) la cd. "pace
fiscale" non & assimilabile alle speciali procedure
conciliative di cui all'art. 13-bis del D.Lgs. 74/2000;
(iv) le controversie tributarie che il richiedente aveva
intenzione di definire non erano nemmeno tutte ri-
conducibili alle vicende oggetto di cautela, posto che
il profitto sequestrato riguarda, per la parte tributa-
ria, solo i fatti commessi dagli anni 2011 in poi, lad-
dove le pendenze tributarie delle quali si chiedeva la
definizione agevolata riguardavano annualita di im-
posta dal 2006 in poi; (v) il fatto che, sino a confisca
irrevocabilmente disposta, le somme siano di pro-
prieta del soggetto al quale sono state sequestrate
non comporta in capo a quest'ultimo il diritto alla re-
stituzione o a disporne come meglio ritiene; (vi) con
memoria difensiva il ricorrente ha ridotto I'importo
chiesto in restituzione (determinandolo in €
1.231.817,24, somma necessaria per completare il
pagamento in forma rateale — 19 rate trimestrali da
€ 61.590,88 I'una — per la definizione agevolata delle
residue pendenze tributarie) ed ha indicato un ulte-
riore titolo della richiesta di restituzione individuan-
dolo nell'art. 12-bis D.Lgs. 74/2000; (vii) il diverso ti-
tolo della richiesta nulla toglie al fatto che le somme
richieste in restituzione riguardano per la gran parte
i diversi delitti di autoriciclaggio e trasferimento frau-
dolento di valori; (viii) nemmeno la subordinata ri-
chiesta di restituzione della somma corrispondente
al profitto dei reati tributari pud trovare accogli-
mento in assenza di materiale versamento all'erario
della somma stessa; (ix) la domanda di restituzione
della somma di € 61.590,88, utilizzata per il paga-
mento della prima rata della definizione agevolata,
costituisce domanda nuova ed in ogni caso la richie-
sta di revoca parziale del sequestro preventivo segue
percorsi procedurali diversi.

La persona alla quale sono stati sequestrate le
somme costituenti profitto dei reati, dunque, propo-
neva ricorso per cassazione contro la predetta deci-
sione.

Per quanto di precipuo interesse, il ricorrente dedu-
ceva l'erronea applicazione dell'art. 12-bis, comma 2,
del D.Lgs. 74/2000, nella parte in cui si esclude che il
pagamento del debito tributario possa essere effet-
tuato con le somme sottoposte a sequestro. Il ricor-
rente, in particolare, affermava che la richiesta di re-
stituzione formulata al GIP di Verona — che lamen-
tava non essere stata nemmeno presa in considera-
zione dal tribunale — era volta a trasferire la somma
sequestrata direttamente dal Fondo Unico Giustizia
alle casse erariali mediante compilazione del mo-
dello F24 ad opera del ricorrente stesso ovvero
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mediante restituzione "vincolata" della somma, ai
sensi dell'art. 85 disp. att. c.p.p..

La Corte di Cassazione rigettava il ricorso, ritenendo
il motivo d'impugnazione infondato.

Gli ermellini — dopo avere diffusamente illustrato la
disciplina concernente la gestione del Fondo Unico
Giustizia — argomentavano che le somme di danaro
sequestrate vengono materialmente e giuridica-
mente sottratte alla disponibilita del titolare, cui
viene riconosciuto il solo diritto a ottenere, in caso di
provvedimento di restituzione, il tantundem eiusdem
generis, maggiorato dei relativi interessi, secondo lo
schema civilistico tipico del deposito irregolare di cui
all'art. 1782 c.c,, in conseguenza del quale il danaro
passa in proprieta del depositario (artt. 1782, comma
2, 1813 e 1814 c.c). In conseguenza di tale circo-
stanza, veniva sicché asserito che (i) delle somme se-
questrate il depositario puo farne l'uso che ritiene,
esercitando le facolta e le prerogative tipiche del
proprietario; (i) 1a natura pubblicistica della
“causa/titolo" del deposito (il sequestro penale) giu-
stifica limitazioni all'uso del tantundem o comunque
ne comporta usi vincolati anche al fine di garantire al
depositante il soddisfacimento del diritto alla (even-
tuale) restituzione; (iii) il riconoscimento di tale di-
ritto esclude la natura irreversibile del trasferimento
della proprieta del denaro sequestrato a favore del
depositario.

Secondo la ricostruzione sistematica dei giudici, la
normativa che disciplina l'uso delle somme seque-
strate presuppone la proprieta da parte dell'ente
pubblico depositario/gestore, acquisita in virtu del
sequestro penale, che rende solo eventuale, senza
escluderlo, I'obbligo della restituzione. Risulterebbe
dunque pacifico che la natura pubblicistica della ge-
stione delle somme sequestrate debba escludere che
il giudice o il pubblico ministero possano disporne
con provvedimenti atipici o per finalita non previste
dalla legge come nel caso di specie, cioe imponendo
il trasferimento della somma in sequestro diretta-
mente dal FUG alle casse erariali, previa compila-
zione degli F24 da parte del soggetto titolare delle
somme. La disposizione di cui all'art. 85 delle disp.
att. c.p.p. — che disciplina la restituzione subordinata
alla esecuzione, entro un termine prefissato, di spe-
cifiche prescrizioni, il cui adempimento deve essere
garantito con l'imposizione di una cauzione — non
dovrebbe quindi ritenersi applicabile alle somme di
denaro oggetto di sequestro preventivo’.
L'argomentazione dei giudici approdava alla conclu-
sione che il denaro non puo essere restituito «previa
esecuzione di specifiche prescrizioni», se tali
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prescrizioni consistono nel suo impiego e cioe nella
sua piena disponibilita di fatto e di diritto, sul rilievo
che l'utilizzo del denaro per effettuare dei pagamenti
presuppone |'effettiva restituzione del denaro stesso
prima ancora dell'avverarsi della condizione, ossia il
pagamento.

Veniva infine chiarito che la modificazione dell'art.
104 delle dip. att. c.p.p., rubricato «Esecuzione del se-
questro preventivo», avvenuta a seguito dell'entrata
in vigore della L. 94/2009, e la contestuale elimina-
zione del riferimento dal corpo della norma all'art. 85
delle disp. att. c.p.p.2, non puo che indurre ad esclu-
dere l'applicazione di quest'ultima disposizione al
sequestro preventivo3.

Per cogliere il senso delle motivazioni sottese alla de-
cisione in esame, si ritiene utile esporre alcune con-
siderazioni sulla controversa disciplina contenuta
all'art. 12-bis, comma 2, del D.Lgs. 74/2000, muo-
vendo preliminarmente dalla sua genesi e, in specie,
sullo scopo perseguito dal legislatore.

3. La ratio dell'art. 12-bis, comma 2, del D.Lgs.
74/2000.

L'art. 12-bis, comma 2, del D.Lgs. 74/2000 stabilisce
che «La confisca non opera per la parte che il contri-
buente si impegna a versare all'erario anche in pre-
senza di sequestro. Nel caso di mancato versamento
la confisca e sempre disposta».

La norma é stata introdotta con I'art. 10, comma 1,
del D.Lgs. 158/2015 e rientra nel disegno riformatore
definito del diritto penale della riscossione?. Il ruolo
sistematico della previsione appare particolarmente
importante, perché esprime il principio di alternati-
vita tra misura confiscatoria e recupero del tributo,
che sino alla riforma del 2015 non aveva trovato una
base normativa®. Tale alternativita & costruita ricono-
scendo priorita all'estinzione del tributo secondo le
modalita proprie del procedimento tributario, cosi
da collocare la confisca in una posizione sussidiaria e
post-riparatoria®. In sostanza, la confisca del profitto
o del prodotto del reato tributario risulta essere di-
rettamente condizionata dall’attivita extra-penale di
riscossione e comunque subordinata ed eventuale al
mancato versamento del quantum dovuto’.
L'intervento riformatore del 2015 appare dunque
proiettato verso lo scopo di interdire la misura abla-
toria allorquando il contribuente s’impegni a pagare,
in tutto o in parte, il debito tributario, utilizzando le
somme potenzialmente confiscabili ovvero liquidita
provenienti dalla disponibilita di beni diversi dal de-
naro, emergendo cosi la volonta di far prevalere le
pretese creditorie del’ Amministrazione finanziaria su
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quelle ablatorie conseguenti alla confisca, derivan-
done, dunque, l'incentivo al pagamento spontaneo,
sebbene tardivo, da parte del contribuente resosi re-
sponsabile di una dei delitti di cui al D.Lgs. 74/20008.
E peraltro pacifico che il pagamento del debito tribu-
tario, totale o parziale, deve azzerare o ridurre il pro-
fitto del reato, con conseguente esclusione o dimi-
nuzione della misura della confisca®. Siffatto princi-
pio, gia affermato dalla giurisprudenza di legitti-
mita'?, & fondato sull'assunto che in caso di paga-
mento delle somme evase costituenti reato, il seque-
stro o la confisca vanno riproporzionati al debito an-
cora dovuto. In caso contrario, ossia qualora doves-
sero coesistere il versamento spontaneo delle impo-
ste dovute e la confisca ex art. 12-bis, comma 1, del
D.Lgs. 74/2000, avrebbe luogo una duplicazione
esattiva, cioe discendente dalla congiunta applica-
zione delle procedure riscossive proprie della disci-
plina tributaria e della misura confiscatoria'!, con
conseguenze lesione del principio di proporziona-
lita'2.

Quest'ultima considerazione, in particolare, trova
fondamento nella nozione di profitto del reato'3, va-
levole per il precipuo comparto penale tributario, co-
stituito dal vantaggio economico effettivamente
conseguito tramite un risparmio di spesa in grado di
diminuire o pregiudicare il flusso delle entrate tribu-
tarie™. Il profitto del reato, propriamente inteso per
la disciplina dei delitti tributari, e infatti coincidente
con la nozione di imposta evasa'®, espressamente
definita dall'art. 1, comma 1, lett. f), del D.Lgs.
74/2000'6, a norma del quale I'imposta evasa viene
individuata nella differenza tra I'imposta effettiva-
mente dovuta e quella indicata nella dichiarazione,
ovvero nell'intera imposta dovuta in caso di omessa
dichiarazione, al netto delle somme versate dal con-
tribuente o da terzi a titolo di acconto, di ritenuta o
comungue in pagamento di detta imposta prima
della presentazione della dichiarazione o della sca-
denza del relativo termine. In sostanza, l'imposta
evasa perimetra il reale risparmio, prevedendo, in
particolare, che non si considera imposta evasa
quella teorica. La Corte di cassazione'” ha in propo-
sito chiarito che in sede penale debba darsi preva-
lenza al dato fattuale reale rispetto ai criteri formali
che caratterizzano la determinazione dell’imposta ai
fini tributari®.

E dunque solo mediante l'identificazione dell'incre-
mento economico che puo stabilirsi se l'illecito sia
stato realizzato, che va vagliato alla luce delle singole
fattispecie racchiuse nel D.Lgs. 74/2000 e del modulo
di attuazione dell'obbligazione tributaria'®. Ed & nella
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misura dell'incremento economico che deve essere
pertanto ordinata la confisca di cui all'art. 12-bis,
comma 1, del D.Lgs. 74/2000. Risulta sicché logica
conseguenza che le eventuali eccedenze travaliche-
rebbero la funzione propria della misura ablativa, di-
retta a privare il reo di un qualunque beneficio eco-
nomico derivante dall'attivita criminosa (e non oltre).
L'art. 12-bis, comma 2, del D.Lgs. 74/2000, in so-
stanza, sembrerebbe prevedere una meccanica e ov-
via riduzione dell'ammontare del profitto confisca-
bile in conseguenza del’adempimento, anche par-
ziale, del debito tributario, approntando l'inoperati-
vita della confisca quale effetto dell'impegno del
contribuente ad eseguire il pagamento?°.

Ebbene, é di tutta evidenza che la norma, apparen-
temente chiara sotto il profilo sistematico, presenta
diversi nodi: il primo riguarda il significato di impe-
gno a versare; il secondo, assai piu complesso da
sciogliere, e chiarire come debba applicarsi la norma,
al fine di stabilire se lI'impegno del contribuente de-
termini il venir meno dei presupposti per ordinare la
confisca ovvero, come parrebbe, soltanto per la sua
operativita.

Per procedere alla disamina della sentenza in com-
mento, a questo punto, € necessario affrontare tali
due ulteriori questioni, avendo cura di attingere dalla
giurisprudenza i principi che piu si attagliano alla ri-
soluzione delle problematiche sul tappeto.

4. Impegno a versare all'erario e applicazione
dell'art. 12-bis, comma 2, del D.Lgs. 74/2000.

In ordine al significato di impegno a versare, sebbene
la norma sia caratterizzata da una formulazione nor-
mativa atecnica e corriva®', sembra corretto ritenere
che, pur operando il principio del libero convinci-
mento, con la conseguente assenza di una prova le-
gale cui possa ritenersi subordinata la dimostrazione
dell'impegno, quest'ultimo possa e debba essere va-
lorizzato solo se si sostanzi in un impegno formale e
tipico che il contribuente abbia assunto con I'Ammi-
nistrazione finanziaria, attraverso soprattutto il ri-
corso alle speciali procedure previste dalle norme tri-
butarie??.

Posto, dunque, che deve del tutto escludersi che sia
sufficiente una promessa a versare, tecnicamente
con una mera dichiarazione di intenti?®, dovendosi
ritenere validamente accettabili solamente gli obbli-
ghi assunti formalmente, occorre chiarire quali siano
le procedure previste dalle norme tributarie a cui si
possa fare ricorso.

La giurisprudenza di legittimita2* ritiene — condivisi-
bilmente — che tra le procedure previste dalle norme
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tributarie possano certamente rientrare le ipotesi di
accertamento con adesione, di conciliazione giudi-
ziale, di transazione fiscale, ma anche quelle di atti-
vazione di procedure di rateizzazione, automatica o
a domanda. E non potrebbe essere altrimenti. Qua-
lora venisse ritenuta sufficiente la mera esternazione
unilaterale del proposito di adempiere al paga-
mento, una mera promessa ad adempiere, svincolata
da ogni scadenza e da ogni obbligo formale nei con-
fronti della controparte, il contribuente potrebbe in-
fatti godere dei vantaggi di non subire alcuna misura
ex art. 12-bis del D.Lgs. 74/2000 e, al contempo, non
onorare affatto I'impegno a versare all'erario. Non si
vede infatti perché il condannato che, fino a quel
momento non ha mai adempiuto all'obbligazione
tributaria, vi debba provvedere dopo la pronuncia di
condanna solo sulla base di una promessa?. E pil
facile immaginare che il condannato tenda ad utiliz-
zare gli effetti della norma a proprio vantaggio, evi-
tando, da una parte, I'applicazione della confisca, as-
sumendo un mero impegno a versare il guantum do-
vuto, e, dall'altra, rendendosi ancora inadempiente
nei confronti dell'erario.

Orbene, chiarito in via interpretativa la nozione di im-
pegno, € ora necessario approfondire in quali termini
I'impegno del contribuente — che, come precisato,
deve discendere da obblighi formalmente assunti —
determini il venir meno dell'operativita della confi-
sca.

E innanzitutto da rilevare I'impiego di un termine il
cui contenuto non appare, a prima lettura, cristallino,
vale a dire I"operativita” della confisca.

Una interpretazione compatibile con la formulazione
testuale della norma potrebbe indurre a ritenere che
il giudice non possa disporre, con la sentenza di con-
danna, la confisca per la parte che il contribuente si
fosse impegnato a versare, salva la possibilita, in caso
di mancato versamento della somma dovuta, di
adottare il provvedimento ablativo ai sensi dell'art.
12-bis del D.Lgs. 74/2000, eventualmente anche nella
fase dell'esecuzione della pena, secondo quanto
contemplato dall'art. 676 c.p.p.28. E tuttavia evidente
— ove si ritenesse che al giudice sia vietato, a fronte
dell'impegno di pagamento assunto dal contri-
buente, di procedere all'applicazione della confisca —
che, da un lato, dovrebbe escludersi che dopo I'as-
sunzione dell'impegno possa procedersi all'adozione
del sequestro preventivo e, dall'altro lato, dovrebbe
concludersi nel senso della perdita di efficacia del se-
questro ove esso fosse stato disposto anteriormente
alla dichiarazione di impegno del contribuente. E cio
per la fondamentale considerazione che, data la

%
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natura strumentale del sequestro preventivo rispetto
alla confisca del bene sottoposto alla cautela reale,
nel caso in cui la definitiva ablazione dello stesso
fosse giuridicamente preclusa, I'adozione del seque-
stro sarebbe sfornita di qualunque ragione giustifi-
cativa?’. Appare dunque evidente che, ove non po-
tesse procedersi all'applicazione di una misura cau-
telare reale, i beni astrattamente sottoponibili a con-
fisca permarrebbero nella disponibilita dell'avente ti-
tolo, il quale potrebbe conseguentemente alienarli o
compiere su di essi atti idonei a pregiudicare defini-
tivamente, o comunque a rendere meno agevole, il
soddisfacimento della pretesa creditoria, ivi com-
presa quella facente capo all'erario.

La giurisprudenza, difronte alla necessita di fornire
un'interpretazione plausibile, ha sicché ritenuto attri-
buire alla locuzione “non opera” un significato che
consenta di far coesistere l'interesse erariale a non
vedere disperdere o pregiudicare la sua legittima
pretesa e l'interesse del contribuente a potere acce-
dere alle speciali procedure conciliative e di adesione
all'accertamento previste dalle norme tributarie?®,

La Cassazione?®® ha infatti chiarito che "non opera"
non va inteso nel senso che la confisca, a fronte
dell'accordo con I'Amministrazione finanziaria, non
possa essere adottata, quanto piuttosto che la stessa
non divenga efficace con riguardo alla parte "co-
perta" da tale impegno3°. Insomma, la confisca «’non
operativa”, dunque, sarebbe una confisca applicata
ma non eseguibile perché non (ancora) produttiva di
effetti, la cui produzione sarebbe subordinata (condi-
zionata) al verificarsi di un evento futuro ed incerto,
costituito dal mancato pagamento del debito. Fermo
restando che, come recita il comma 2 dell'art. 12-bis,
essa dovra, comunque, essere “disposta’, rectius di-
ventare efficace, allorquando ['impegno non sia stato
rispettato e il versamento “promesso” non si sia verifi-
cato»®1,

Laddove non dovesse avere luogo il versamento del
dovuto, la confisca, dunque, sara pienamente pro-
duttiva di effetti32.

[l tema invero piu controverso attiene, invece, ad un
ulteriore profilo applicativo della norma. Se e pur
vero che la confisca in caso di condanna o applica-
zione della pena su richiesta delle parti va sempre or-
dinata e, qualora sussistente un impegno formale al
versamento dell'imposta evasa, non & produttiva di
effetti, occorre parimenti rilevare che il contribuente
potrebbe trovarsi nella particolare condizione, non
infrequente, in cui, intenzionato a versare I'imposta
evasa, abbia i beni di cui disponeva sottoposti a mi-
sura.
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In siffatta ipotesi, se il contribuente & nelle condizioni
di versare il quantum dovuto con altri e diversi beni
rispetto a quelli sottoposti a misura33, puo richiedere
la progressiva e contestuale restituzione per la parte
che dimostri di avere versato, ex art. 321, comma 3,
c.p.p.34 E tanto non potrebbe negarsi in quanto la
confisca non puo estendersi a cio che € gia stato ver-
sato3%: come visto, si verrebbe a verificare la lesione
del principio di proporzionalita, cioé una duplica-
zione degli effetti riscossivi.

Nell'ipotesi in cui, al contrario, il contribuente non
abbia nella disponibilita altri e diversi beni per adem-
piere all'impegno formalmente assunto con I'Ammi-
nistrazione finanziaria, si verrebbe incontro ad una
impasse.

La Sezione Il della Suprema Corte, per addivenire ad
una soluzione, aveva ammesso che si potesse invo-
care |'applicazione dell'art. 85 disp. att. c.p.p.3¢, a
norma del quale «Quando sono state sequestrate cose
che possono essere restituite previa esecuzione di spe-
cifiche prescrizioni, l'autorita giudiziaria, se l'interes-
sato consente, ne ordina la restituzione impartendo le
prescrizioni del caso e imponendo una idonea cau-
zione a garanzia della esecuzione delle prescrizioni
nel termine stabilito»3". L'applicazione di detta dispo-
sizione, secondo la ricostruzione sistematica degli er-
mellini, consentirebbe la restituzione delle cose se-
questrate previa esecuzione di specifiche prescri-
zioni, che consistono nella loro destinazione a favore
dell'erario a titolo di pagamento del debito. Qualora
siano stati sequestrati beni mobili ed immobili, la
Cassazione ha evidenziato che il contribuente-inda-
gato possa procedere versando all'erario la somma
di valore corrispondente.

L'orientamento consolidatosi in tal senso aveva in
concreto fornito una soluzione ad un problema di or-
dine pratico, apparentemente confacente all'applica-
zione dell'art. 12-bis, comma 2, del D.Lgs. 74/2000.
Ciononostante, la Suprema Corte con la sentenza in
commento ha imposto un revirement certamente ri-
levante, precludendo alla possibilita di richiedere la
restituzione di somme di denaro in sequestro subor-
dinata all'esecuzione, entro un termine prefissato, di
specifiche prescrizioni.

| giudici hanno infatti ritenuto non applicabile I'art.
85 disp. att. c.p.p. perché —in virtu della norma stessa
— la compiuta ottemperanza delle prescrizioni costi-
tuisce condizione risolutiva del vincolo processuale,
sicché il bene, solo materialmente traslato al privato,
fino al suo avverarsi non € nella disponibilita giuri-
dica di quest'ultimo, ma solo nella sua disponibilita
materiale. Il denaro, percio, non puo essere restituito
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previa esecuzione di specifiche prescrizioni se tali
prescrizioni consistono nel suo impiego e quindi
nella sua piena disponibilita di fatto e di diritto.

E infine essenziale rilevare — come pud cogliersi dalla
lettura della sentenza in nota — che la riforma dell'art.
104 delle dip. att. c.p.p., a seguito dell'entrata in vi-
gore della L. 94/2009, e I'eliminazione del riferimento
alle disposizioni relative al sequestro probatorio con-
tenute nel capo VI e, dunque, anche all'art. 85 delle
disp. att. c.p.p., non puo che confermare l'inapplica-
bilita di quest'ultima disposizione, riferita esclusiva-
mente al sequestro probatorio e non gia a quello
preventivo.

5. Osservazioni conclusive.

Al momento dell'entrata in vigore dell'art. 12-bis,
comma 2, del D.Lgs. 74/2000 certa dottrina aveva
evidenziato come la norma, nella sua formulazione,
ancorché volta ad introdurre un beneficio per il con-
tribuente da salutare con favore, risultasse adom-
brata da taluni interrogativi che tutt'oggi perman-
gono3g,

Il vulnus della disciplina, limpidamente colto dalla
sentenza in commento, che, secondo una prima rico-
struzione, risultava superabile dall'applicazione
dell'art. 85 disp. att. cp.p., pare oggi segnare una
inaccettabile disparita tra chi, trovandosi con i beni
sottoposti a misura cautelare, puo adempiere all'ob-
bligazione tributaria con altre e diverse risorse dispo-
nibili e chi, di converso, non puo perché ne é privo.
Si tratta — come evidente — di un problema di ordine
puramente pratico, ma che determina conseguenze
rilevantissime e affatto trascurabili.

[ giudici hanno dunque evidenziato che un eventuale
provvedimento di restituzione vincolata a specifiche
prescrizione dei beni oggetto di misura preventiva,
in assenza di un'espressa norma, costituirebbe atto
atipico non previsto dalla legge: il provvedimento,
insomma, sarebbe abnorme perché emesso in totale
carenza di potere.

Il rilievo degli ermellini non puo che essere condiviso,
sebbene — come visto — apre a prospettive assai poco
appaganti.

La ricostruzione sistematica proposta dalla Suprema
Corte muove dall'assunto che I'art. 104 disp. att.
c.p.p., nella sua nuova formulazione, non fa piu rife-
rimento al capo VI (concernente le disposizioni rela-
tive al sequestro probatorio) e, in conseguenza, le di-
sposizioni relative al sequestro preventivo non pos-
sono piu valersi dell'applicazione dell'art. 85 disp. att.
c.p.p.. horma che avrebbe permesso la restituzione
dei beni per destinarli alle pretese erariali.
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Appare percio opportuno auspicare una modifica favorevoli se messe a confronto alla confisca del pro-
della disciplina di cui all'art. 12-bis, comma 2, del fitto del reato in conseguenza di condanna o di ap-
D.Lgs. 74/2000, diretta a chiarire i criteri applicativi e, plicazione della pena su richiesta delle parti.

in definitiva, che attribuisca al giudice la facolta di

autorizzare la restituzione dei beni soggetti a misura Livio Gucciardo

per soddisfare le pretese erariali, anche accedendo Maresciallo Ordinario in forza al Nucleo di Polizia
alle speciali procedure conciliative e di adesione con- Economico Finanziaria.

template dalle norme tributarie, indubbiamente piu

1 In particolare, gli ermellini hanno chiarito che «a compiuta ottemperanza delle prescrizioni costituisce condizione risolutiva
del vincolo processuale sicché il bene, solo materialmente traslato al privato, fino al suo avverarsi non é nella disponibilita
giuridica di quest'ultimo, ma solo nella sua disponibilita materiale»

2 Prima che intervenisse la riforma di cui alla L. 94/2009, I'art. 104 disp. att. c.p.p. stabiliva che «Per il sequestro preventivo si
applicano le disposizioni relative al sequestro probatorio contenute nel capo VI. Si applica altresi la disposizione dell'articolo
92». Nel capo VI é contenuto l'art. 85, rubricato «Restituzione con imposizione di prescrizioni».

3 | a stessa L. 94/2009 aveva inserito l'art. 104-bis, poi sottoposto ad ulteriori modifiche ad opera della L. 161/2017 e della
L. 21/2018, che disciplina I'amministrazione dei beni sottoposti a sequestro preventivo e a sequestro e confisca in casi
particolari, ad esclusione dei beni destinati ad affluire al Fondo Unico Giustizia.

4 R. CREPALDI, Le recenti modifiche del diritto penale tributario: continua la strada verso il diritto penale della riscossione,
Relazione al convegno “I reati tributari dopo la riforma del processo penale e delle sentenze delle Corti europee UE ed
EDU" — Milano, 19 ottobre 2017, in Giurisprudenza Penale web, 2017, 10, p. 3

5T. TASSANI, Confisca e recupero dell'imposta evasa: profili procedimentali e processuali, in Rass. Trib., 2015, 6, p. 1388.

8 Ibidem.

70. MAZZA, | controversi rapporti tra procedimento penale e tributario, in Rass. Trib., 2020, 1, p. 242.

8. D'AGOSTINO, L'operativita della confisca e le sorti del sequestro preventivo in presenza di impegno al pagamento del
debito tributario: in dubio pro reo?, in Riv. Trim. Dir. Trib., 2017, 2, p. 368.

9 A. TOPPAN - L. TOS|, Lineamenti di diritto penale dell'impresa, Milano, 2018, p. 319.

10 Cfr. Cass., Sez. lll, 9 settembre 2015, n. 36370.

1 A IORIO, [ reati tributari, Assago, 2017, p. 178.

12 TESAURO, Istituzioni di diritto tributario. Parte generale, Milano, 2019, p. 343.

13 A. TOPPAN - L. TOSI, Lineamenti di diritto penale dell'impresa, cit., pp. 318 ss..

14 Cfr. ex multis Cass., Sez. I, 1° febbraio 2016, n. 4097.

15 Costituiscono eccezione alla regola per cui il profitto del reato va commisurato all'imposta evasa (i) il delitto di emissione
di fatture per operazioni inesistenti (art. 8 D.Lgs. 74/2000), per cui il profitto conseguito dall'emittente corrisponde all'utilita
effettivamente conseguita dallo stesso e non all'imposta evasa, che costituisce il profitto dell'utilizzatore (cfr. Cass., Sez. lll,
18 ottobre 2016, n. 43952); (ii) il delitto di occultamento o distruzione di documenti contabili (art. 10 D.Lgs. 74/2000), in
ordine al quale va individuato il profitto in concreto conseguito; (iii) il delitto di sottrazione fraudolenta al pagamento delle
imposte (art. 11 D.Lgs. 74/2000), relativamente al quale il profitto va commisurato nel valore dei beni sottratti alla
riscossione coattiva che fungevano da garanzia alla pretesa erariale (cfr. Cass., Sez. Ill, 9 ottobre 2015, n. 40534. A tal
proposito vgs. A. TOPPAN — L. TOSI, Lineamenti di diritto penale dell'impresa, cit., pp. 318 ss..

16 Mi sia consentito richiamare G. DELL'ANNA — L. GUCCIARDO, Criteri per la determinazione dell'imposta evasa nell'ambito
dei delitti tributari, in Cammino Diritto, 2020, 5, ove € compiuta la disamina della nozione di imposta evasa. Cfr. anche S. DI
LERNIA, Reati tributari e sequestro finalizzato alla confisca per equivalente: gli obblighi del P.M., in Dir. Pen. e Processo, 2016,
11, pp. 1490 ss.; E. MANONI, L'annullamento (anche non definitivo) della cartella priva di ragione il sequestro funzionale alla
confisca per equivalente — commento, in Il Fisco, 2019, 5, pp. 468 ss; O. MAZZA, Sequestro e confisca, in Rass. Trib., 2016, 4,
pp. 1012 ss.

17 Cfr. Cass., Sez. lll, 22 settembre 2016, n. 39379.

18 G. ANTICO — M. CONIGLIARO, La guardia di finanza nel contrasto alle frodi iva: i percorsi operativo alla luce delle novita
normative, in Il Fisco, 2018, 12, p. 1148.

19E. MANONI, Confisca per equivalente dei beni della societa per reati commessi dagli amministratori: questione aperta, in Il
Fisco, 2018, 15, p. 1455.

20 R. CREPALDI, Le recenti modifiche del diritto penale tributario: continua la strada verso il diritto penale della riscossione,
cit, p. 15.

21 A tal proposito si richiama T. TASSANI, Confisca e recupero dell'imposta evasa: profili procedimentali e processuali, cit.,
2015, 6, p. 1388, secondo cui «Una disposizione cosi importante avrebbe pero meritato una formulazione letterale piu
appropriata, se si considera che il concetto di “impegno a versare” all’erario risulta estremamente vago, tanto da richiedere di
essere meglio definito in via interpretativa, alla luce del sistema di attuazione del tributo»
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22 |n merito a tale considerazione vgs. il documento di indirizzo illustrativo del Procuratore della Repubblica di Trento,
datato 8 ottobre 2015, recante in oggetto La revisione del sistema sanzionatorio penale tributario in attuazione della legge
11 marzo 2014 n. 23: decreto legislativo 24 settembre 2015 n. 158, pubblicato in Diritto Penale Contemporaneo, 14 ottobre
2015, p. 14.

23 G. BONANNO, Brevi considerazioni in tema di confisca tributaria, in Riv. dell'Osservatorio Permanente di Giustizia
Tributaria, 2017, 1, p. 5.

24 Cfr. Cass., Sez. llI, 6 ottobre 2016, n. 42087; Cass., Sez. lll, 9 febbraio 2016, n. 28225; Cass., Sez. Ill, 14 gennaio 2016, n.
5728.

25 C. SANTORIELLO, Provvedimenti di confisca e sequestro non revocabili sulla base del solo accordo con l'erario, in Il Fisco,
2019, 23, p. 2264.

26 Cass,, Sez. lll, 6 ottobre 2016, n. 42087, cit.

27 |bidem.

28 A tal proposito e opportuno evidenziare che la possibilita di accedere alle speciali procedure conciliative o di adesione
pud costituire un significativo vantaggio per il contribuente e determinare una divergenza nella quantificazione
dell'imposta evasa in ambito amministrativo e penale. La Cass., Sez. lll, 18 febbraio 2020, n. 6249, ha percio affermato il
principio secondo cui «il giudice, nella determinazione del profitto confiscabile, non e vincolato all'imposta risultante a seguito
dell'accertamento con adesione o del concordato fiscale tra 'amministrazione finanziaria ed il contribuente; e tuttavia, per
potersi discostare dal dato quantitativo convenzionalmente accertato e tener invece conto dell'iniziale pretesa tributaria
dell'Erario, occorre che risultino concreti elementi di fatto che rendano maggiormente attendibile l'originaria quantificazione
dell'imposta dovuta». | concreti elementi di fatto potrebbero, tra gli altri, discendere da una diversa piattaforma probatoria
acquisita nel procedimento penale, che puo risultare diversa e pilt ampia da quella valutata in sede tributaria (cfr. al riguardo
Cass., Sez. Ill, 14 aprile 2020, n. 12050).

29 Cfr. Cass., Sez. lll, 2 maggio 2019, n. 18034, secondo cui la confisca va sempre applicata, ancorché la produzione di effetti
deve essere condizionata al mancato ottemperamento dell'impegno formalmente assunto, quindi ad un evento futuro ed
incerto, ferma restando la possibilita di disporla anche successivamente al suo verificarsi. Ne discende inoltre la
conservazione della legittimita del sequestro preventivo prodromico alla confisca, permanendo sino all'integrale
pagamento del debito, almeno per un quantum corrispondente ai versamenti mancanti. In senso conforme cfr. Cass., Sez.
Ill, 24 aprile 2020, n. 12875; Cass., Sez. llI, 21 giugno 2018, n. 28745; Cass., Sez. Ill, 27 maggio 2015, n. 25339; Cass., Sez. IlI,
15 aprile 2015, n. 20887; Cass., Sez. lll, 11 febbraio 2015, n. 11497.

30 per una compiuta disamina dell'argomento M. D'AVIRRO, Confisca — impegno al pagamento rateale non conduce alla
inoperativita della confisca, in Giur. It., 2016, 7, pp. 1741 ss.; E. MANONI, Possibile la confisca per equivalente di beni futuri
con efficacia sospesa all'impegno ad adempiere, in Il Fisco, 2016, 36, pp. 3437 ss.

31 Cfr. Cass., Sez. lll, 6 ottobre 2016, n. 42087, cit..

32 |pidem. In particolare, «il Pubblico ministero, ricevuta la comunicazione di inadempimento da parte dell Amministrazione
finanziaria, potra mettere in esecuzione alla misura, con facolta dell'interessato di ricorrere al giudice della cautela nel corso
delle indagini preliminari o del processo, ovvero al giudice dell'esecuzione nelle forme dell'incidente previsto dall'art. 666 del
codice di rito».

33 Su tale considerazione G. BONANNO, Brevi considerazioni in tema di confisca tributaria, cit., p. 7.

34 Cfr. Cass., Sez. lll, 18 luglio 2018, n. 33389.

35C. SANTORIELLO, Provvedimenti di confisca e sequestro non revocabili sulla base del solo accordo con l'erario, cit., p. 2264;
C. SANTORIELLO, Riduzione delle somme confiscate a seguito di pagamento del debito tributario — commento, in Il Fisco,
2018, 32-33, pp. 3176 ss.

36 Cfr. Cass., Sez. lll, 2 maggio 2019, n. 18034; Cass., Sez. Ill 27 luglio 2017, n. 37439; Cass., Sez. Ill, 15 luglio 2015, n. 30484.
37|n dottrina tale possibilita & implicitamente ammessa da O. MAZZA, Sequestro e confisca, cit., p. 1018.

38 A tal proposito C. SANVITO, La nuova confisca obbligatoria in caso di reati tributari trova collocazione sistematica, in Il
Fisco, 2015, 32-33, p. 3148.
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Scienza giuridica e scelte di fine vita. Dal teologico al metafisico, in attesa
dell’eta positiva.

di M. Zincani

Nel 1822, Auguste Comte dava alle stampe l'opera che avrebbe fondato il “Piano dei lavori scientifici necessari
per riorganizzare la societa*, nel quale il celebre filosofo scandiva tre momenti di sviluppo della societa: l'epoca
teologica, fondata sul potere spirituale; 'epoca metdfisica, caratterizzata da uno stato di transizione e [’epoca
positiva, dffidata agli scienziati, i quali rifuggono dalla ricerca di un aprioristico significato ultimo delle cose,
ricorrendo alla sperimentazione e alla prova della realta, accettando i limiti connaturati alla relativita della
conoscenza.

La conoscenza umana non puo occuparsi delle essenze conclusive della metafisica ma solo della realta; non
deve essere finalizzata all’astratta speculazione dogmatica, ma al miglioramento delle condizioni umane (uti-
lita), deve essere certa e salda entro i propri limiti, in opposizione ai dubbi esistenziali tipici dell’ideologia e
deve essere precisa, in contrasto con la vaghezza del linguaggio metafisico che caratterizza il barocco e [’'oscuro.
Su tutto, il pensiero positivo deve essere costruttivo: senza limitarsi alla critica, deve fornire (quantomeno) una
proposta concreta, inedita, sia pur nei limiti dell’'umana contingenza. Ne consegue la fondazione di un pensiero
gluridico attento alle esigenze della vita, libero da radici ideologiche, capace di individuare criticita nei modelli
vigenti e di offrire soluzioni concrete a problemi pratici.

Muovendo da queste premesse, la scienza giuridica non puo essere chiamata a fornire una risposta al signifi-
cato ultimo della vita umana, o alle condizioni in presenza delle quali quest’'ultima meriti di essere portata
avanti, né puo limitarsi alla sterile classificazione, nell’ambito della categoria della “non punibilita” delle pos-
sibili azioni od obiezioni concretamente rilevanti. Essa, se veramente ambisce alla scientificita che tanto pro-
clama, deve recepire costruttivamente le istanze sociali, definendo pragmaticamente la migliore azione di
adattamento nei confronti di comportamenti soggettivi che violano le regole vigenti della societa civile.

Il punto di partenza dell’osservatore-scienziato non puo che essere libero e neutrale. L’imposizione cogente di
un precetto penale e la definizione del suo ambito operativo, infatti, pone ordinariamente i consociati nella
condizione di impedire ad alcune persone di rivendicare qualche cosa che ritengono un proprio diritto. In
quest’ottica, la definizione di cio che é reato si affranca dalla comune accezione negativa, di divulgazione
paraetimologica, per ricondursi alla propria definizione originaria e neutra di “condizione di imputato™, rap-
presentando semplicemente la scelta di un doppio giudizio: all’'uomo e, al tempo stesso, alle norme con esso
chiamate in gioco.

"C'e un solo problema filosofico veramente serio: il suicidio.
Giudicare se la vita valga o non valga la pena di essere vissuta
equivale a rispondere alla domanda fondamentale

dell'intera filosofia".

A. Camus

Sommario. 1. Il Caso "Dj Fabo", nuove luci sull'art. 580 c.p. - 2. Le statuizioni della Corte Costituzionale: dall'or-
dinanza n. 207 del 2018 alla sentenza n.242 del 2019. - 3. Dal rifiuto delle cure al diritto a morire. Principi
costituzionali e autodeterminazione del malato nelle scelte di fine vita. - 4. Il concetto di "agevolazione": I'oc-
casione persa dalla Corte d’Assise di Milano. - 5. L’insussistenza del fatto nell’aiuto al suicidio, una proposta. -
6. Scienza giuridica ed istanze sociali. Stato di necessita e diritto a non soffrire.

1. 1l Caso "Dj Fabo", nuove luci sull’'art. 580 c.p. propria esistenza mordendo con il labbro uno stan-
[I 27 febbraio 2017, all’eta di quarant'anni, Dj Fabo - tuffo che gli permetteva di iniettarsi un liquido mor-
all'anagrafe Fabiano Antoniani - interrompeva la tale2.
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Fabiano era divenuto cieco e tetraplegico in seguito
ad un incidente stradale avvenuto nella notte del 13
giugno 2014. In conseguenza del sinistro egli aveva
mantenuto intatte le facolta intellettive ma era af-
flitto da spasmi muscolari che gli arrecavano atroci
sofferenze, non lenibili con le terapie farmacologi-
che. Egli non era autonomo nell'alimentazione,
nell'evacuazione e, parzialmente, nella respirazione,
necessitando dell'ausilio non continuativo di un re-
spiratore. La situazione non era migliorata con le te-
rapie tradizionali, né ricorrendo al miracolistico trat-
tamento stamina in India, per cui Fabiano si determi-
nava a porre fine alla propria vita. Manifestava tale
volonta alla madre Carmen, all'infermiere curante
Johnny e alla compagna Valeria, intraprendendo per-
sino uno sciopero della fame per dimostrare la pro-
pria determinazione. Dopo un appello rivolto al Pre-
sidente della Repubblica Sergio Mattarella, rimasto
inascoltato, la compagna Valeria entrava in contatto
con una clinica Svizzera per il suicidio assistito, che
dava luce verde dopo avere esaminato la documen-
tazione attestante le condizioni di salute e la piena
capacita di intendere e volere. Contestualmente, Va-
leria si metteva in contatto con Marco Cappato,
esponente dei radicali italiani e tesoriere dell’Asso-
ciazione Luca Coscioni; ente, quest'ultimo, che anno-
vera tra i propri scopi l'informazione sul fine vita e
I'assistenza delle persone affette da patologie irre-
versibili.

Il 25 Febbraio 2017 Cappato, con un veicolo apposi-
tamente predisposto, trasportava Fabiano in Sviz-
zera, presso la clinica che aveva accettato di accom-
pagnarlo nel suicidio e, dopo soli due giorni, Fabiano
muoveva la propria decisione. Al rientro Cappato,
conscio del divieto di aiuto al suicidio vigente nel no-
stro ordinamento, si autodenunciava presso la ca-
serma dei Carabinieri di Milano.

A fronte della richiesta di archiviazione della Procura
della Repubblica di Milano3, il G.I.P. ordinava I'impu-
tazione coatta per il reato di istigazione e aiuto al
suicidio, di cui all'art. 580 c.p., sul presupposto che
Cappato avesse contribuito a rafforzare il proposito
suicidario dell’Antoniani, ritenendo che il desiderio di
porre fine alla propria esistenza, inizialmente privo di
effettivita, fosse divenuto una possibilita concreta
soltanto in seguito al colloquio con I'ex presidente
dei radicali.

L'art.580 c.p. incrimina tre tipologie alternative di isti-
gazione o aiuto al suicidio: la determinazione e il raf-
forzamento del proposito suicidario da parte di chi
fa sorgere in altri un proposito suicida prima inesi-
stente, ovvero influenza e rafforza una simile
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intenzione gia manifestatasi; I'agevolazione sul piano
materiale del gia formatosi proposito di darsi la
morte, seppur non influente sulla formazione del
proposito di togliersi la vita. Listigazione al suicidio
deve intendersi come una forma di violenza morale,
giacché l'istigazione rappresenta una forma subdola
di coartazione della volonta, idonea a sopraffare (o
comungque a condizionare) l'istinto di conservazione
della persona*.

Quale conseguenza di una delle condotte sopra ri-
chiamate e necessario che si realizzi concretamente
il suicidio o, quantomeno, un tentativo da cui sia de-
rivata una lesione grave o gravissima.

Nel punire i contegni ora descritti, I'art. 580 c.p. deve
essere tenuto distinto dall’art. 579 c.p., che incrimina
la diversa ipotesi dell’omicidio del consenziente. Am-
bedue le fattispecie rispondono ad una concezione
della vita quale diritto indisponibile e si differenziano
per le modalita di realizzazione dell'evento: nell’aiuto
al suicidio, la signoria sull’azione esecutiva permane
nella sfera del soggetto che vuole privarsi dell’esi-
stenza ed € quindi allo stesso che deve essere impu-
tato I'evento; nell’omicidio del consenziente, invece,
'evento morte e conseguenza, almeno in parte,
dell’azione di un soggetto terzo, distinto dal consen-
ziente, che dovra comunque manifestare un con-
senso serio, esplicito, non equivoco e perdurante
sino alla commissione del fatto®. Si avra omicidio del
consenziente nel caso in cui colui che provoca la
morte si sostituisca all'aspirante suicida, con il con-
senso di questi, assumendone in proprio l'iniziativa,
oltre che sul piano della causazione materiale, anche
su quello della generica determinazione volitiva;
mentre si avra istigazione o agevolazione al suicidio
tutte le volte in cui la vittima abbia conservato il do-
minio della propria azione, nonostante la presenza di
una condotta estranea di determinazione o di aiuto
alla realizzazione del suo proposito, e lo abbia realiz-
zato, anche materialmente, di mano propria.
Sebbene gli articoli richiamati consacrino legislativa-
mente l'indisponibilita del bene della vita anche da
parte del titolare del relativo diritto, il consenso della
persona offesa risulta determinante ai fini della con-
figurazione delle rispettive ipotesi di reato. Il con-
senso dell’avente diritto, che ha generalmente valore
scriminante in relazione a diritti disponibili (50 c.p.),
in queste ipotesi ha invece la funzione di degradare
la tipicita dell’omicidio (575 c.p.), configurando spe-
ciali fattispecie autonome di minore gravita. Ne &
conferma quando indicato al terzo comma
dell'art.579 c.p., che ripristina le disposizioni relative
allomicidio ogniqualvolta la manifestazione di
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volonta del consenziente debba ritenersi viziata in
conseguenza di presunzione legale o di accertamenti
di fatto®.

Su richiesta dei legali di Cappato, veniva disposto rito
immediato dinnanzi alla Prima sezione della Corte
d’Assise di Milano, la quale escludeva da subito I'ac-
cusa di rafforzamento del proposito suicidario, rite-
nendo che la volonta di Fabiano, piu volte manife-
stata alle persone a lui vicine, non fosse stata influen-
zata da Cappato. Quest'ultimo aveva rappresentato
da subito la possibilita di ricorrere alla sedazione
profonda, interrompendo i trattamenti di ventila-
zione ed alimentazione artificiale in corso; inoltre,
raggiunta la Svizzera, egli aveva ripetuto a Fabiano
che lo avrebbe potuto ricondurre in ltalia in qualsiasi
momento. Tali possibilita erano state respinte radi-
calmente da Fabiano, il quale non intendeva prolun-
gare le proprie sofferenze, ricorrendo a soluzioni che
lo avrebbero privato di un contatto con il mondo
esterno sino all’ultimo istante di vita.

In relazione all'accusa di avere agevolato material-
mente il suicidio, invece, il primo Giudice, con ordi-
nanza del 14 febbraio 2018, sollevava questione di
legittimita costituzionale dell’art.580 c.p.”:

a) «nella parte in cui incrimina le condotte di aiuto al
suicidio in alternativa alle condotte di istigazione e,
quindi, a prescindere dal loro contributo alla determi-
nazione o al rafforzamento del proposito di suicidio»,
per ritenuto contrasto con gli artt. 2, 13, primo
comma, e 117 della Costituzione, in relazione
agli artt. 2 e 8 della Convenzione per la salvaguardia
dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali
(CEDU), firmata a Roma il 4 novembre 1950, ratificata
e resa esecutiva con legge 4 agosto 1955, n. 848». Ad
avviso del rimettente, la vita non potrebbe essere
concepita in funzione di un fine eteronomo rispetto
al suo titolare nella scelta di come e quando porre
fine alla propria vita (art. 32 Cost., diritto all'autode-
terminazione). Ne deriverebbe una revisione critica
dello stesso bene giuridico tutelato dall'art. 580, il
quale non abbraccerebbe la sacralita e I'indisponibi-
lita della vita quale presupposto di ogni altro diritto
e in correlazione agli obblighi sociali dell'individuo,
bensi la liberta e consapevolezza della decisione del
soggetto passivo di porvi fine, scongiurando influssi
che alterino la sua scelta.

L'impostazione dei giudici milanesi si fondava princi-
palmente sull’avvenuta positivizzazione, ad opera
della legge n. 219 del 2017, di un diritto a rifiutare le
cure e a lasciarsi a morire, quale «diritto di ciascuno
ad autodeterminarsi anche in ordine alla fine della
propria esistenza».
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Con specifico riferimento agli artt. 2 e 8 CEDU, la
Corte meneghina da atto dell'evoluzione della giuri-
sprudenza della Corte EDU in relazione al diritto di
autodeterminazione rispetto alle scelte di fine vita:
dall'iniziale esclusione del diritto di scegliere di morire
(Corte EDU, Pretty v. Regno Unito, 29 aprile 2002), ad
una affermazione pit ampia del concetto di autode-
terminazione, che, se esercitata da persona consape-
vole, comprende anche il diritto di scegliere come
porre termine alla vita (Corte EDU, Haas v. Svizzera,
20 gennaio 2011; Gross v. Svizzera, 14 maggio 2013).
b) «Nella parte in cui prevede che le condotte di age-
volazione dell’esecuzione del suicidio, che non inci-
dano sul percorso deliberativo dell’aspirante suicida,
siano sanzionabili con la pena della reclusione da 5
a 10 [recte: 12] anni, senza distinzione rispetto alle
condotte di istigazione», per ritenuto contrasto con gli
artt. 3, 13, 25, secondo comma, e 27, terzo comma,
Cost.».

Tale profilo emergerebbe in quanto risulta evidente
il maggior disvalore delle condotte di istigazione ri-
spetto a quelle di agevolazione: sul piano causale, in
quanto la vittima nel reato di agevolazione si deter-
mina autonomamente a darsi la morte, cosi come in
relazione alla volonta alla personalita dell'agente, il
quale non inciderebbe sul processo motivazionale
dell’aspirante suicida, ma si limiterebbe ad assisterlo
per finalita compassionevoli.

2. Le statuizioni della Corte Costituzionale:
dall’'ordinanza n. 207 del 2018 alla sentenza n.
242 del 2019.
«Si parla di liberta come espansione
della possibilita.
Si puo parlare di diritto al nulla?
A me pare una mostruosita»
G. Zagrebelsky
Nell'ottobre del 2018, la Corte Costituzionale si riu-
niva per vagliare le questioni sollevate dalla Corte
d’Assise di Milano in relazione alla punibilita
dell’aiuto al suicidio (580 c.p.) di chi si sia gia deter-
minato a togliersi la vita. Con ordinanza 207 del 2018,
la Corte sostanzialmente riconosceva la compatibilita
costituzionale dell’incriminazione dell'aiuto al suici-
dio, ancorché non rafforzativo del proposito della
vittima, in un'ottica «funzionale alla tutela del diritto
alla vita, soprattutto delle persone piu deboli e vulne-
rabili, che lordinamento penale intende proteggere
da una scelta estrema e irreparabile, come quella del
suicidio».
Al di fuori del necessario dialogo medico - paziente,
nel quale il consenso informato rappresenta il punto
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d'incontro tra I'autonomia decisionale del paziente e
la competenza, I'autonomia professionale e la re-
sponsabilita del medico (art.1, co.2, I. 219 del 2017)8,
persone in condizione di fragilita potrebbero essere
facilmente indotte a concludere prematuramente la
loro vita, «qualora l'ordinamento consentisse a chiun-
que di cooperare anche soltanto all’esecuzione di una
loro scelta suicida, magari per ragione di personale
tornaconto». La Corte, tuttavia, ha riconosciuto spe-
cifiche ipotesi nelle quali I'assistenza di terzi nel porre
fine alla vita pud presentarsi come I'unica possibilita.
Si tratta dei casi in cui il malato sia: (a) affetto da una
patologia irreversibile (soggetto sul confine della
vita, ma non necessariamente terminale); (b) fonte di
sofferenze fisiche o psicologiche®, che trova assolu-
tamente intollerabili; (c) sia tenuto in vita a mezzo di
trattamenti di sostegno vitale?; (d) ma resti capace
di prendere decisioni libere e consapevoli. In pre-
senza di queste condizioni, il divieto indiscriminato
di aiuto al suicidio finirebbe per limitare la liberta di
autodeterminazione del malato nella scelta delle te-
rapie, comprese quelle finalizzate a liberarlo dalle
sofferenze «imponendogli in ultima analisi un'unica
modalita per congedarsi dalla vita, senza che tale li-
mitazione possa ritenersi preordinata alla tutela di al-
tro interesse costituzionalmente apprezzabile, con
conseguente lesione del principio della dignita
umana, oltre che dei principi di ragionevolezza ed
uguaglianza».

La Consulta, tuttavia, non ha ritenuto di poter porre
rimedio immediato, dichiarando l'illegittimita par-
ziale dell'art.580 c.p. in relazione all'aiuto al suicidio
prestato nei confronti di chi si trova in tale situazione,
per non lasciare priva di disciplina legale la presta-
zione di aiuto materiale ai pazienti in tali condizioni
«in un ambito ad altissima sensibilita etico-sociale e
rispetto al quale vanno con fermezza preclusi tutti i
possibili abusi». Una compiuta regolazione della ma-
teria, ad avviso della Corte, avrebbe implicato neces-
sariamente l'intervento del legislatore. A tal fine, per
dar modo al Parlamento di assumere le necessarie
decisioni in conformita alle segnalate esigenze di tu-
tela, veniva fissata nuova discussione delle questioni
all'udienza del 24 settembre 20191

Nell'inerzia del legislatore si giungeva alla pronuncia
n. 242 del 22 novembre 2019, la quale ricalca ampia-
mente la linea tratteggiata nell’ordinanza del 2018,
con riferimento alle ipotesi in cui l'incriminazione
dellaiuto al suicidio non collima con la Carta fonda-
mentale.

Nel confermare la tenuta complessiva dell'incrimina-
zione di cui all'art.580 c.p. la Suprema Corte ha
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dichiarato lillegittimita costituzionale dell’art.580,
per violazione degli artt.2, 13 e 32 II, Cost., nella cir-
coscritta e specifica situazione in cui non esclude la
punibilita di chi, con le modalita previste dagli artt..1
e 21.219 de 2017, agevoli I'esecuzione del proposito
suicidario, autonomamente e liberamente formatosi,
di una persona tenuta in vita da trattamenti di soste-
gno vitale, affetta da una patologia irreversibile, la
quale e causa di sofferenze fisiche o psicologiche in-
tollerabili, a dispetto delle quali resta comunque ca-
pace di prendere decisioni libere e consapevoli.

Nei casi considerati, la richiesta di morire da parte del
malato, con effetti vincolanti nei confronti dei terzi
(personale sanitario), risulta essere conforme alla le-
gislazione vigente, in relazione a quanto previsto
dalla legge 219 del 2017. Quest'ultima, nel discipli-
nare le disposizioni anticipate di trattamento (D.A.T.),
consente al malato che versi nelle condizioni sopra
richiamate di domandare la sospensione dei tratta-
menti di sostegno vitale e la pratica della sedazione
profonda continua, con conseguente stato di inco-
scienza sino al sopraggiungere della morte. Sono
considerati trattamenti sanitari rinunciabili anche
I'idratazione e la nutrizione artificiale: il medico é te-
nuto a sospenderli, per volonta del paziente, anche
quando questi non integrino gli estremi dell’accani-
mento terapeutico'?.

La richiamata disciplina si prefigge di tutelare la di-
gnita della persona che decida di porre fine al dolore
causato da una malattia con prognosi infausta, con-
sentendo di scegliere in anticipo i trattamenti sanitari
ai quali il paziente vorra o non vorra sottoporsi,
nell’eventualita di una futura incapacita. Il medico &
tenuto a garantire, in ogni caso, un’adeguata terapia
del dolore e 'accesso alle cure palliative e alla terapia
del dolore, anche quando il degente decida di rifiu-
tare la nutrizione e l'idratazione artificiale (1.38 del
2010).

[l secondo comma dell’art.1 della legge del 2017
configura il consenso informato quale diritto fonda-
mentale della persona (ex artt. 2, 13 e 32 della Costi-
tuzione, nonché artt. 1, 2, 3 della Carta dei diritti fon-
damentali dell’lUnione Europea, v. sentt. 253 del 2009
e 438 del 2008), connesso alla tutela della vita, della
salute, della dignita della persona e all'autodetermi-
nazione nelle scelte sanitarie. Il consenso deve essere
libero, personale, determinato e validamente prestato
e funge da presupposto di liceita e del trattamento
medico-chirurgico e di ogni altra attivita diagnostica
e terapeutica'. Nel regolamentare il diritto del pa-
ziente ad autodeterminarsi in relazione alla fine della
propria esistenza, la novella si limita a prevedere
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I'esenzione da responsabilita civile e penale (580 c.p.)
del medico il quale osservi la volonta espressa dal
malato, equiparando, in tal senso, I'omessa pratica di
un trattamento alla revoca di uno in atto. Conse-
guentemente, non potra muoversi alcun addebito al
medico che si astenga dal somministrare trattamenti
vitali al paziente che abbia consciamente manife-
stato il proprio diritto a non essere curato, anche
qualora cio ne determini la morte.

La pronuncia n. 242 del 2019, muovendo dalla disci-
plina sancita dalla .219 del 2017, delinea una scrimi-
nante procedurale a soggettivita ristretta. Al fine di
scongiurare abusi per le persone in situazione di vul-
nerabilita, vengono scanditi alcuni criteri operativi,
funzionali alla rigorosa verifica da parte del medico,
delle condizioni che rendono lecita la condotta, in
analogia a quanto stabilito dalla stessa Corte Costi-
tuzionale in materia di aborto (sent. 27 del 1975, in
relazione all’art. 546 c.p., nella parte in cui quest’ul-
timo non prevedeva I'interruzione della gravidanza in
presenza di un danno o pericolo grava, medical-
mente accertato e non altrimenti evitabile, per la sa-
lute della madre), di procreazione medicalmente as-
sistita (sent. n. 96 e 229 del 2015, che hanno dichia-
rato illegittime le disposizioni che negavano I'ac-
cesso alle relative tecniche alle coppie fertili portatrici
di gravi malattie genetiche, trasmissibili al nascituro
e accertate da apposite strutture pubbliche, cosi
come la disposizione che puniva ogni selezione eu-
genetica degli embrioni, senza escludere le condotte
dirette ad evitare che fosse impiantato nell’'utero
della donna un embrione affetto da gravi malattie
generiche), di sperimentazione medica e trapianto
degli organi.

La procedura, ovviamente, non ha in sé valore scri-
minante, né esprime l'approvazione dell’ordina-
mento per determinati fatti, ma si fonda sul ricono-
scimento di diritti preesistenti, quali I'autodetermina-
zione rispetto al rifiuto delle cure e la dignita del ma-
lato, dal quale scaturisce un provvedimento costitu-
tivo di doveri in capo a terzi, cosi da attribuire la ne-
cessaria tutela al diritto oggetto di riconoscimento.
La verifica delle condizioni che rendono procedural-
mente lecito l'aiuto al suicidio & stata affidata esclu-
sivamente a strutture del servizio sanitario nazionale.
Specificamente il medico, avvalendosi dei servizi di
assistenza psicologica, dovra prospettare al paziente
le conseguenze della decisione e le possibili alterna-
tive (ben attenti alle modalita con le quali il medico
dovra veicolare informazioni che investono I'aspetta-
tiva di vita e di guarigione del paziente, stante I'evi-
dente incidenza di queste ultime sulla stessa salute
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psicofisica del malato), promuovendo azioni di so-
stegno per far fronte alle sofferenze di quest’ultimo,
comprensive delle terapie del dolore (incluse le cure
palliative, ex .38 del 2010); il consenso informato del
paziente rispetto alle scelte di fine vita dovra essere
acquisito con gli strumenti piu consoni alle sue con-
dizioni e, in ogni caso, dovra essere documentato in
forma scritta, o attraverso registrazioni o altri dispo-
sitivi atti a comunicare. Sino all’ultimo istante & ri-
chiesto che la persona mantenga una capacita di
agire sufficiente a modificare, ove lo ritenga, la pro-
pria volonta.

Si impone, ulteriormente, I'intervento di un organo
collegiale terzo con funzione consultiva. Tale com-
pito e stato affidato ai comitati etici territorialmente
competenti (ex art.12, ¢.10, lett. ¢), d.I. 158 del 2012,
art.1 Decreto Ministero della Salute 8 febbraio 2013).
La Corte, peraltro, prende atto del tema dell’'obie-
zione di coscienza, escludendo che possa configu-
rarsi in capo ai medici, soggetti deputati in via esclu-
siva a fornire I'aiuto a porre fine all’esistenza del ma-
lato, un dovere di procedere all’aiuto “resta affidato,
pertanto, alla coscienza del singolo medico scegliere
se prestarsi, 0 no, ad esaudire la richiesta del malato”.

3. Dal rifiuto delle cure al diritto a morire. Principi
costituzionali e autodeterminazione del malato
nelle scelte di fine vita.

La problematicita é il dovere di chi si accosta al tema
del diritto a morire. La scelta consapevole di una per-
sona di interrompere trattamenti di sostegno artifi-
ciale o di astenersi dall’adottare misure capaci di al-
lungare la sopravvivenza, alla quale si accompa-
gnano i trattamenti necessari ad eliminarne le soffe-
renze (anche quando cio richieda una condotta attiva
da parte di terzi, quale lo spegnimento di un macchi-
nario, accompagnato da sedazione profonda o da te-
rapia del dolore), deve essere tenuta ben distinta
dalla legittimazione di condotte attive dirette a de-
terminarne la morte.

La tutela del diritto alla vita, presupposto per I'eser-
cizio degli altri diritti riconosciuto espressamente
dall’art. 2 CEDU ed implicitamente dallo stesso art. 2
Cost. quale diritto inviolabile dell’'uomo, si pone su
un piano di radicale incompatibilita con I'afferma-
zione di un vero e proprio diritto a morire o a rinun-
ciare a vivere. La stessa liberta di autodeterminazione
in ordine alla fine della propria esistenza, scegliendo
quando e come debba avere luogo in nome dell’in-
violabilita della liberta personale (art. 13, I, Cost),
deve essere contemperata con I'esigenza di tutela di
soggetti particolarmente vulnerabili, i quali
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attraversano difficolta e sofferenze “per scongiurare il
rischio che subiscano interferenze di ogni genere”.

E’ il valore costituzionale del principio del consenso
informato del paziente al trattamento sanitario pro-
posto dal medico, che trova fondamento nei principi
espressi dagli artt. 2, 13 e 32 Cost. (Corte cost., n. 253
del 2009 e 438 del 2008), ad imporre di tutelare la
decisione del malato di accogliere la morte. Nel qua-
dro complessivo della protezione dei diritti fonda-
mentali del malato, il riconoscimento del diritto a ri-
fiutare le cure sino ad un esito terminale (artt. 32
Cost. e 1, co.5, 1.219 del 2017) si traduce in un diritto
ad una liberazione con effetti letali: mediante tecni-
che di sedazione profonda continua, anche laddove
queste accelerino l'esito (art.2, co. 2, I. 219 del 2017),
o fornendo un aiuto al malato a darsi la morte per
mano propria (Corte Cost. n. 242 del 2019). La legge
n. 219 del 2017 riconosce espressamente al paziente
tenuto in vita da un trattamento di sostegno artifi-
ciale, a certe condizioni, la facolta di eliminare le pro-
prie sofferenze rifiutando ed interrompendo i tratta-
menti sanitari. Esigenze di uguaglianza sostanziale
impongono di fornire adeguate alternative a chi, non
essendo indipendente e padrone delle proprie fa-
colta fisiche, versa indubbiamente in una condizione
differente rispetto ad un soggetto capace di agire di-
rettamente per porre fine alla propria esistenza. Am-
bedue meritano eguale facolta di ricorrere a proce-
dure che comportino la fine della vita e della soffe-
renza, ove le stesse siano il frutto di una reale volonta
e di una decisione ponderata, anche quando cio ri-
chieda una condotta attiva, almeno sul piano natura-
listico, da parte dei terzi. Ad avviso della Corte, il di-
vieto assoluto di aiuto al suicidio si porrebbe in con-
trasto con la liberta di autodeterminazione del ma-
lato (2, 13, | e 32 Cost.) nella scelta delle terapie, com-
prese quelle finalizzate a liberarlo dalle sofferenze,
imponendogli un’unica modalita per congedarsi
dalla vita.

Cio che risulta di difficile comprensione, determi-
nando ricadute di sistema che saranno meglio esa-
minate nel prosieguo (§VI) & per quale ragione la
Corte non abbia ritenuto ragionevole percorrere una
diversa strada, data dall’estensione della sedazione
profonda prevista dall’art.2, co.2 e 3, . 219 del 2017
anche ai malati non terminali, che non beneficiano di
trattamenti di sostegno vitale immediatamente sal-
vifici. Nel riconoscere I'aiuto al suicidio a date condi-
zioni, si afferma che sarebbe irragionevole equipa-
rare la situazione del paziente che, una volta sedato,
potrebbe vivere ancora settimane a quella di chi, se-
dato e staccato dalle macchine, abbraccerebbe
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morte immediata. Nei confronti di chi non beneficia
di un trattamento di salvataggio immediato, la prima
soluzione, pur in relazione ad una breve e tempora-
nea sedazione, risulterebbe troppo gravosa e lesiva
della dignita individuale.

Tale indicazione, tuttavia, pur nell’espresso rifiuto di
un diritto a morire, finisce per andare ben oltre il
mero rifiuto delle cure, nella logica del consenso in-
formato, imponendo il diritto del malato (e il corri-
spettivo dovere in capo al personale sanitario) ad
una morte immediata, senza sofferenze.

Dietro all’apparente indifferenza dell’ordinamento,
che rinuncia ad ogni ingerenza nella sfera indivi-
duale, secondo il paradigma del consenso
dell’avente diritto, si cela invece la dicotomia diritto
e dovere, nel quale si legittima la pretesa individuale
del “come” morire, riconoscendo la piena liberta di
scelta del malato rispetto a tre modalita: I'interru-
zione di terapie (si pensi al rifiuto di emotrasfusione),
la sedazione terminale e I'aiuto al suicidio. Quest’ul-
timo potra richiedersi in ogni caso quando il distacco
dai macchinari non sia idoneo a determinare una
morte immediata, cosi come, per piena ragionevo-
lezza, purché sussistano le condizioni legittimanti in-
dicati dalla Corte, anche quando il distacco dal trat-
tamento vitale determinerebbe una morte imme-
diata.

Tutte queste forme di aiuto a morire sono espres-
sione del principio del consenso informato, che im-
pone di rispettare la decisione presa dal malato, con
una differenza non secondaria: nel rifiutare l'inter-
vento altrui, il malato non é tenuto a motivare la pro-
pria scelta, mentre quando richiede una condotta at-
tiva di aiuto al suicidio, i motivi che determinano la
scelta si pongono quale causa dell’'intervento, rica-
dendo nella procedura autorizzativa.

L’affermazione del pluralismo etico garantito dall’art.
3 Cost. si atteggia diversamente nel rapporto con
I'art. 3, comma 2, Cost. a seconda che vi sia aiuto a
morire o soltanto nel morire. Nel primo caso, il ri-
spetto delle concezioni individuali deve essere ade-
guatamente bilanciato con le esigenze di tutela del
malato, soggetto vulnerabile, escluso dalle intera-
zioni sociali, nodo di impegno collettivo motivato dal
sistema stesso a fare un passo indietro, nei cui con-
fronti il solo silenzio & abuso.

[l diritto infelice del malato ad essere liberato dal do-
lore, nel rispetto della sua dignita e della sua visione
del mondo, non si pone come diritto soggettivo nei
confronti della classe medica, bensi quale diritto au-
torizzato e condizionato.
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4. Il concetto di "agevolazione": I'occasione persa
dalla Corte d’Assise di Milano.

Rispetto ai fatti commessi anteriormente alla pro-
nuncia del 2019, la Corte Costituzionale aveva rico-
nosciuto la non punibilita delle condotte di agevola-
zione prestate con modalita anche diverse da quelle
indicate, purché’ comunque idonee ad offrire garan-
zie sostanzialmente equivalenti.

Forte dei principi sanciti dal giudice delle leggi, il 23
dicembre 2019 (sent. n.8 dep. 30.1.2020) si pronun-
ciava la Corte d’assise di Milano, che offre, senza altri
pregi, una puntuale ricostruzione della vicenda.

Alla luce delle testimonianze e delle certificazioni
mediche acquisite nel corso del giudizio, la Corte ri-
teneva che Fabiano Antoniani fosse giunto alla pro-
pria decisione a causa di una patologia irreversibile
(tetraplegia e cecita bilaterale permanente), fonte di
sofferenze intollerabili che non potevano essere ri-
solte farmacologicamente (50/70 contrazioni al
giorno che lo facevano saltare sul letto) ed era vin-
colato a trattamenti di sostegno vitale (necessitava,
seppur non continuamente, di un respiratore, di aspi-
razioni del muco e di nutrizione intraparietale, inoltre
non era autonomo nell’evacuazione). Tale situazione
era stata oggetto di accertamento in ambito medico
e Fabiano era stato ripetutamente informato della
possibilita di ricorrere alle cure palliative ed alla se-
dazione profonda. La sussistenza della sua capacita
di prendere decisioni libere e consapevoli era stata
oggetto di verifica e di certificazione medica, in
quanto presupposto necessario per attivare la richie-
sta di suicidio assistito presso le associazioni svizzere
che lo praticano.

L’aiuto a morire fornito da Cappato, dunque, si inne-
stava su una decisione autonoma e consapevole, og-
getto di adeguata informativa, nella quale erano
state fornite e Fabiano garanzie sostanzialmente
equivalenti a quelle cui la Corte costituzionale ha su-
bordinato I'esclusione dell’illiceita.

La volonta di Fabiano era stata espressa in modo uni-
voco, in una situazione corredata da ampia docu-
mentazione clinica, nella quale erano state ampia-
mente prospettate le possibili alternative offerte
dall’ordinamento italiano per porre fine alla propria
vita.

Per I'effetto, la Corte d’Assise ha assolto Marco Cap-
pato “perché il fatto non sussiste”. Tenendo conto
della circoscritta area di non conformita costituzio-
nale dell’art.580 c.p. individuata dalla Corte Costitu-
zionale, i giudici meneghini hanno escluso che la
condotta di agevolazione della morte di Fabiano po-
tesse configurare un fatto di reato. In tal senso,
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ritiene la Corte, la pronuncia di illegittimita costitu-
zionale avrebbe ridotto sotto il profilo oggettivo la
fattispecie di aiuto al suicidio, escludendo dalla
stessa tipicita del reato ogni condotta di agevola-
zione con le caratteristiche sopra descritte (“é il mec-
canismo di riduzione dell’area di sanzionabilita pe-
nale che non opera come scriminante ma incide sulla
struttura oggettiva della fattispecie”).

L'intervento della Corte, invero, non ha certamente
inciso sulla tipicita dell’aiuto al suicidio, che resta pe-
nalmente illecito e scriminato nelle sole ipotesi in cui
si impone il riconoscimento del diritto fondamentale
del malato. Il tema non interessa soltanto gli studiosi
del diritto penale, insieme, peraltro, di difficile distin-
zione rispetto a quello dei pratici del settore (pubblici
ministeri, avvocati e giudici), in quanto e noto che la
definizione della natura giuridica determini significa-
tive ricadute anche sul piano della disciplina concre-
tamente applicabile. La confusione dogmatica della
Corte risulta palese nelle ultime righe della motiva-
zione, laddove si sostiene che la “non punibilita e ele-
mento che incide in ogni caso sul piano oggettivo, an-
che con riguardo alle cause di giustificazione ... tanto
e vero che, secondo l'orientamento tripartito della fat-
tispecie penale, la formula assolutoria da adottare an-
che in presenza di una scriminante, é di insussistenza
del fatto” (fuorviando il lettore sull’effettiva portata
delle formule assolutorie secondo la tripartizione del
reato, rispetto alla quale, in presenza di una scrimi-
nante, “il fatto non costituirebbe reato”).

5. L’insussistenza del fatto nell’aiuto al suicidio,
una proposta.

La liberta & un’astrazione strettamente correlata ai
rapporti che intercorrono tra cittadino e istituzioni,
nonché i rapporti di civile convivenza che contraddi-
stinguono la societa. La liberta della persona, salve le
deroghe normative dettate da rilevanti interessi col-
lettivi, non si traduce nel fallace convincimento di po-
ter convertire qualsiasi proprio desiderio in diritto,
bensi nella rinuncia dello Stato ad indagare le scelte
della persona al di fuori degli ambiti espressamente
vietati.

L'apparente contraddittorieta dell'ordinamento - il
quale considera lecito il suicidio ma reprime, conte-
stualmente, colui che assiste chi da solo non puo
procurarselo - si risolve cogliendo la netta distin-
zione tra una decisione suicidaria che attiene alla
sfera individuale ed esistenziale della persona (il sui-
cidio come fatto privato), in quanto tale inviolabile, e
un aiuto esterno alla stessa, che si pone quale fatto
sociale e fuoriesce dalla sfera personalissima,
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rendendosi rilevante per l'intera collettivita (suicidio
socialmente organizzato). In tal caso, € incombente il
rischio di deresponsabilizzare proprio coloro che
hanno il dovere di garantire le migliori condizioni per
la persona che versi in uno stato di sofferenza fisica
o psicologica, nei cui confronti la prima opzione deve
orientarsi alla cura, o, quantomeno, ad alleviare le
sofferenze.

Superando I'angusto fossato di conformita costitu-
zionale, che delinea indubbiamente una scriminante
procedurale (causa di giustificazione), possono es-
sere individuati alcuni parametri oggettivi, in man-
canza dei quali puo affermarsi I'irrilevanza della con-
dotta di aiuto, in quanto priva di un contenuto (non
causale, bensi) di concreta e prossima agevolazione,
con conseguente declaratoria di insussistenza del
fatto (carenza di tipicita).

Sul versante oggettivo, ferma la rilevanza di condotte
palesemente causali, o di agevolazione sincrona, oc-
corre infatti interrogarsi sulla rilevanza delle con-
dotte di mera agevolazione diacronica, che si pon-
gano quale antecedente (solo) remoto dell’evento
suicidario. In tal caso, a venire meno & proprio la ri-
chiamata distinzione tra il suicidio come fatto privato
e il suicidio organizzato come fatto penalmente rile-
vante.

L'indirizzo a lungo prevalente ricomprendeva nell'a-
gevolazione ogni attivita finalizzata ad offrire ad altri
un aiuto nella realizzazione del proposito suicidario
e, dunque, anche contegni distanti rispetto ad un’at-
tivita esecutiva dell’atto mortale (Cass. pen., I, n.3147
del 1998). Tale ricostruzione é stata contestata ini-
zialmente da parte della giurisprudenza di merito
(caso Tedde, G.U.P. Tribunale di Vicenza 14 ottobre
2015; Corte Appello Venezia 9/2017) e, in ultimo, da
parte della stessa Pubblica Accusa nel caso Cappato.
Nella recente vicenda giudiziaria, € stato evidenziato
- nell’ottica di un’interpretazione restrittiva dell’art.
580 c.p. - come non dovrebbero essere puniti tutti gli
atti materialmente consentanei a fornire aiuto al sui-
cidio, ma esclusivamente quelli piu vicini all’atto
stesso, cioé che “a prescindere dal dato meramente
temporale, risultino, comunque, in necessaria rela-
zione con il momento esecutivo del suicidio, ovvero di-
rettamente e strumentalmente connessi a tale atto”.
In tale ottica, la condotta di Cappato, concretizzatasi
nel mero accompagnamento in auto in Svizzera di
Fabiano e nella residuale partecipazione alle prove
del procedimento finalizzato ad ottenere aiuto me-
dico alla morte volontaria, risulterebbe estranea ai
confini tracciati dalla fattispecie tipica, ponendosi
quale antecedente remoto dell’evento. Una simile
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lettura della norma si allinea con la necessita di im-
pedire che venga leso il principio di offensivita e,
dunque, che vengano punite condotte non concre-
tamente lesive del diritto primigenio alla vita.

Tale assunto consente di ovviare alla complessa ge-
stione del dolo sorpassante della vittima e al fatto
che, in un contesto doloso di base, senza una stretta
relazione oggettiva tra la condotta e I'evento, si fini-
rebbe per esigere dal terzo I'attenzione a condotte
remoto che, sul piano oggettivo, non potrebbero as-
sumere rilevanza neppure nell’ambito di una coope-
razione colposa, in deroga al principio fondamentale
secondo cui “cogitationis poenam nemo patitur’.

6. Scienza giuridica ed istanze sociali. Stato di ne-
cessita e diritto a non soffrire.

Come osservato, il principio consensualistico sancito
dall’art. 32 Cost non pud porsi a fondamento di un
diritto a chiedere la morte; bensi del diritto del ma-
lato, senza vincoli, di accettare o rifiutare i tratta-
menti sanitari. Sostenere il contrario dimostrerebbe
che un simile precetto e inutiliter dato, in forza
dell’esistenza di un precetto superiore, non codifi-
cato ma solo soggettivamente ricavabile, che lo ne-
gherebbe.

L'essenza della scelta di “come morire” si pone quale
espressione fondamentale dell’individuo, nei termini
di un diritto fondamentale emergente del singolo,
non gia della collettivita, per la quale esiste soltanto
un legittimo interesse a che la persona conservi la
propria salute, con lo scopo di adempiere ai doveri e
alle responsabilita sociali della persona.

Puo facilmente immaginarsi che nelle condizioni so-
pra descritte, caratterizzate da decorsi patologici
gravi e irreversibili e da indicibili sofferenze, I'iter de-
lineato dalla Corte Costituzionale a garanzia dei sog-
getti piu fragili - concertazione collegiale, sostegno
psicologico, prospettazione delle possibili alterna-
tive, nell’ambito di un rigoroso accertamento clinico
- potrebbe rivelarsi tardivo.

A cio deve aggiungersi che preconizzabili profili di
contrasto con il giuramento del maestro di Kos, che
da oltre due millenni si pone a fondamento dell’arte
medica (“Non somministrero ad alcuno, neppure se ri-
chiesto, un farmaco mortale, né suggeriro un tale con-
siglio; similmente a nessuna donna io daro un medi-
cinale abortivo”), inducono a prefigurare una diffu-
sione massiva dell’'obiezione di coscienza.

Se é vero che in ltalia, anche prima dell'intervento
della Corte Costituzionale, la legge 219 del 2017 ri-
conosceva al paziente la possibilita di porre fine alle
proprie sofferenze con la morte, mediante rinuncia al
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trattamento sanitario e sedazione palliativa profonda
e continua, si € rilevato in casi simili la morte po-
trebbe prodursi secondo tempi e modalita non cor-
rispondenti alla visione della dignita propria del mo-
rente, che potrebbe non accettare di sottoporre se
stesso e i propri familiari ad un processo lungo e stra-
ziante, richiedendo modalita idonee a dare seguito
con immediatezza alla propria decisione.

Si tratta di profili che inducono a riflettere sin d’ora
in ordine alla possibile applicazione dello stato di ne-
cessita rispetto a situazione nelle quali, con certezza,
il ricorso al procedimento delineato dalla Corte Co-
stituzionale vanificherebbe il diritto fondamentale
della persona alla scelta o al rifiuto delle cure, nel ri-
spetto della decisione individuale di “come morire”.
La scriminante procedurale del consenso dell’avente
diritto delineata dalla Corte Costituzionale disinne-
sca, in un rapporto di specialita, I'operativita dello
stato di necessita (54 c.p.), disciplinando ipotesi nelle
quali il pericolo di un danno grave per la persona, da
quest’ultima non volontariamente causato, risulta
“altrimenti” evitabile, in quanto e offerta alla persona
un’opzione che, escludendo ogni sofferenza, ne ri-
spetta la volonta.

Laddove tale procedura non sia “attualmente” per-
corribile per comprovate cause esterne occorre valu-
tare se il pericolo di cui all'art.54 c.p. possa essere in-
tegrato anche dalla violazione del diritto fondamen-
tale del malato rispetto alle scelte del fine vita. Chia-
ramente, il pericolo necessitante, per essere definito
“attuale” dovra essere adeguatamente individuato e
circoscritto, delineato nel suo contenuto, nell’'og-
getto e negli effetti.

Si pensi a chi, nel’ambito delle relative procedure e
in relazione ad un quadro clinico certificato nei ter-
mini indicati dalla Corte Costituzionale, a fronte di un
improvviso aggravamento del quadro clinico che
rende oramai imminente il ricorso a pratiche di seda-
zione profonda, trovandosi impossibilitato ad atten-
dere la decisione del comitato etico, o certo della
mancanza di adeguati presidi nella struttura sanitaria
territoriale competente, ferma restando la natura sui-
cidiaria e non omicida del gesto finale, si trovi a ri-
chiedere aiuto ad un parente o ad un amico per ve-
dere garantita la propria scelta individuale. L’affer-
mazione di un diritto fondamentale emergente
rende necessaria la definizione di un nuovo parame-
tro relativo all'inevitabilita “altrimenti” di cui all’art. 54
c.p.: in tal caso, essa non potrebbe rapportarsi
all'astratta possibilita di ottenere una procedura as-
sistita dalla struttura sanitaria, bensi alla concreta esi-
genza di scongiurare lirreparabile sacrificio del
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diritto fondamentale della persona, rispetto ad una
gestione consapevole “sino all’'ultimo” della propria
esistenza.

Cio pone, ulteriormente, il tema dell’aiuto rivolto al
soggetto che mantiene piena autonomia motoria,
non potendosi trascurare che, anche rispetto a questi
soggetti, potrebbe esistere analoga “urgenza” d’in-
tervento. In tal caso, seguendo la lettera normativa
dell’art. 54 c.p., ma in evidente frizione con esigenze
di tutela della dignita umana, si imporrebbe ai terzi
“agevolatori” un dovere di astensione, in quanto
I'aspirante suicida potrebbe determinarsi autonoma-
mente senza alcun aiuto esterno (si pensi alla situa-
zione di chi, pur potendosi lanciare nel vuoto dalla
finestra dell’ospedale, nella certezza della morte,
preferisca richiedere ad un parente un elevato do-
saggio di farmaci letali).

Gli esaminati profili rendono evidente I'urgenza di
una risposta legislativa. Senza accontentarsi dell’'in-
dicazione fornita della Corte Costituzionale infatti,
dovra essere definito un quadro capillare sul piano
procedurale, scandito da rigorose tempistiche di in-
tervento e da presidi di garanzia delle scelte del ma-
lato in tutte le strutture sanitarie.

Si aggiunga che sara compito del legislatore ridefi-
nire il delicato rapporto con lo stato di necessita, va-
lorizzando, a date condizioni e nel solo ambito delle
condotte di aiuto al suicidio (non certamente rispetto
al rafforzamento o alla determinazione) il legame af-
fettivo con il suicida ben oltre la mera proposta di
una diminuente ad effetto speciale o di una riformu-
lazione edittale (il disegno di legge “Cirinna”, n. 1494
del 16 ottobre 2019, nell’estendere quanto indicato
dalla Corte Costituzionale anche ai pazienti che non
sono tenuti in vita a mezzo di trattamenti di sostegno
vitale, si limita ad una riformulazione edittale le con-
dotte di agevolazione la riformulazione edittale da
uno a quattro anni, in luogo della pena da cinque a
dodici anni per le condotte di rafforzamento e deter-
minazione; si noti che la ridefinizione edittale, ri-
spetto ai fatti commessi all’estero da un cittadino ita-
liano, determinerebbe la condizione procedibilita di
cui all'art. 9, II, c.p.).

E indubbio che determinate condizioni della vita
umana travalicano la semplice anomalia del processo
motivazionale.

E quanto accade laddove la violazione dell’urgenza
sanitaria sia tale da rendere cogente la condotta di
assistenza da parte dei soggetti piu prossimi al sui-
cida, rendendo la condotta alternativa di astensione
e di rifiuto di aiuto radicalmente inesigibile. In tal
caso verrebbe a configurarsi propriamente una
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scusante, che elide la stessa rimproverabilita della conseguenze pregiudizievoli del fatto per l'autore,
condotta dolosa. nell’ottica della risocializzazione di quest’ultimo (si
Si pensi al caso limite, del figlio amorevole che assi- pensi a chi, in seguito ad un incidente, nel commet-
ste il padre in una situazione riconducibile al quadro tere un omicidio stradale resta lui stesso tetraplegico;
delineato dalla Corte Costituzionale e, a fronte o al genitore che, senza adottare i dispositivi di
dell’inerzia della struttura, che mantiene contingen- legge, dimentica il neonato nel veicolo causandone
tato I'ausilio farmacologico per evitare il collasso del la morte per asfissia).

paziente, per evitare dolori intollerabili decide di aiu- In tutte le ipotesi in cui il fatto determina, oltre ogni
tare il padre a somministrarsi una dose elevata, nella ragionevole dubbio, conseguenze pregiudizievoli
certezza della morte di quest’ultimo. Il conflitto tra per l'autore, il cui sacrifico supera largamente ogni
morale e regole e evidenziato sul piano soggettivo, possibile afflizione data dall'intervento dello Stato, la
stante la configurazione di un dolo diretto, nel quale rinuncia punitiva deve porsi quale opzione concreta,
I'obiettivo che si pone I'agente non é la morte, bensi in conformita al dettato di cui all’art. 27 Cost., scon-
la liberazione dalle sofferenze, nel rispetto dell’auto- giurati i rischi di ritorsione e di stigma sociale con-
determinazione del genitore, mentre la morte si nessi al fatto (limite inferiore di prevenzione generale
pone quale (certa) conseguenza dell’azione. “ne cives ad arma ruant”).

Chi scrive, peraltro, non & contrario all’introduzione

generalizzata delle pene naturali nel nostro ordina- Marco Zincani

mento, delegando il giudice, ferma la rilevanza og- Avvocato del Foro di Bologna.

gettiva e soggettiva del fatto, alla valutazione delle

"1l termine nasce dal latino con un semplice cambio di desinenza, ma come frutto di un errore. Nelle fonti giuridiche
romane, infatti, il vocabolo non vuol dire “illecito”, ma “condizione dell'imputato”. Lo slittamento di significato & avvenuto
per un errore compiuto nel Xlll secolo da uno dei giuristi piu celebri del Medioevo, I'Accursio (1184- 1263) che la nel
comporre una raccolta di circa 97.000 glosse - la cosiddetta Magna Glossa - al testo del Corpus luris Civilis, opera voluta
dall'imperatore Giustiniano | (527-565), interpreta il reatus di una fonte giustinianea come se fosse il “fatto criminoso”. E
siccome quel giurista era tra i piu famosi e, a ragione, tra i piu seguiti e citati quell'uso e quel significato cominciano a
diffondersi; e alla fine, nonostante la resistenza di parte della dottrina, reato conquista il primato della scienza penalistica,
vincendo i diretti concorrenti come delitto, crimine, maleficio, eccesso. E dal XIX secolo diventa per antonomasia il nome di
genere del "fatto criminoso”, con la sanzione dell’art. 1 del Codice penale Zanardelli (1890): “Nessuno puo essere punito per
un fatto che non sia espressamente preveduto come reato dalla legge, né con pene che non siano da essa stabilite. | reati, si
distinguono in delitti e contravvenzioni".. v. F. BAmBI, L'italiano. Conoscere e usare una lingua formidabile. 12. Leggi, contratti,
bilanci. Un italiano a norma?, Accademia della Crusca, 2016,.

2 |a bibliografia sul c.d. caso Dj Fabo & amplissima. Per approfondimenti S. CANESTRARI, | tormenti del corpo e le ferite
dell'anima: La richiesta di assistenza a morire e l'aiuto al suicidio, in Diritto Penale Contemporaneo, llI, 2019. C. CupeLL, Il caso
(Cappato) e chiuso, ma la questione (agevolazione al suicidio) resta aperta, in sistemapenale.it, 6 febbraio 2020; M. DONINI,
La necessita di diritti infelici. Il diritto di morire come limite all'intervento penale, in dirittopenalecontemporaneo.it, 15 marzo
2017; M. DoNIN|, Libera nos a malo. | diritti di disporre della propria vita per la neutralizzazione del male, in sistemapenale.it,
10 febbraio 2020; L. EuseBi, Regole di fine vita e poteri dello Stato: sulla ordinanza n. 207/2017 della Corte Costituzionale, in
dirittopenalecontemporaneo.it, 27 marzo 2019; G. Leo, Nuove strade per l'affermazione della legalita costituzionale in materia
penale: la Consulta ed il rinvio della decisione sulla fattispecie di aiuto al suicidio, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2019, p. 241 e ss,;
F. LoMBARDI, Omicidio pietatis causa ed attenuante dei motivi di particolare valore morale o sociale, in Giurisprudenza penale,
2019, I; A. MassARro, L'omicidio del consenziente e l'istigazione o aiuto al suicidio. La rilevanza penale delle pratiche di fine
vita, in Giurisprudenza penale, 10, 2018; A. NAppI, Suicidio medicalmente assistito e omicidio del consenziente pietatis causa:
problematiche ipotesi di tipicita penale, in Legislazione penale, 24 settembre 2019; L.RisICATO, La Consulta e il suicidio assistito:
l'autodeterminazione “timida” fuga lo spettro delle chine scivolose, in Legislazione penale, 16 marzo 2020; M.RoMANO, Aiuto
al suicidio, rifiuto o rinuncia a trattamenti sanitari, eutanasia (sulle recenti pronunce della Corte Costituzionale), in Sistema
penale, 8 gennaio 2020;

3 Sul contenuto della richiesta di archiviazione v. P. BERNARDONI, Tra reato di aiuto al suicidio e diritto ad una morte dignitosa:
La procura di milano richiede l'archiviazione per Marco Cappato, in Diritto penale contemporaneo, V, 2017;

4 Cass. pen,, V, 17 settembre 2018, n. 48360, Tartaglia.

5 Cass. pen., |, 23851 del 2008; Cass. pen., |, 8128 del 1991.

6 Cass. pen., I, 2501 del 1990.
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7 Per una disamina analitica dell’'ordinanza in parola, v. L. EUSEBI, Decisioni sui trattamenti sanitari o «diritto di morire»? |
problemi interpretativi che investono la legge n. 219/2017 e la lettura del suo testo nell'ordinanza di rimessione alla Corte
costituzionale dell’art. 580 c.p., in Rivista italiana di medicina legale e del diritto in campo sanitario, 2018, Il, pp. 415 e ss.

8 Per approfondimenti v. L. Eusesl, Regole di fine vita e poteri dello Stato: sulla ordinanza n. 207/2017 della Corte
Costituzionale, cit.

9 Preme, peraltro precisare che |'assimilazione delle due condotte, alla prova dei fatti, dovra comunque riferirsi ad una
situazione “intollerabile” per la prosecuzione della vita, rispetto alla quale risulta difficile ipotizzare situazioni nelle quali la
prostrazione dell’agente sia prettamente spirituale.

10 Rileva M. DoONINI, Libera nos a malo. | diritti di disporre della propria vita per la neutralizzazione del male, in sistema
penale.it, 10 febbraio 2020, p. 16, come i trattamenti di sostegno vitale (TSV), nella comunita scientifica, siano individuabili
nei trattamenti che sono in grado di prolungare la vita, senza necessariamente guarire la malattia. Si tratta di trattamenti
di sostegno delle funzioni organiche, quali, ad esempio, la rianimazione, la ventilazione meccanica, il pacemaker. La
disciplina delle DAT, invece, si riferisce ai “trattamenti necessari alla sopravvivenza”, che includono quei trattamenti la cui
interruzione potrebbe avere effetti velocemente letali. Tra questi rilevano anche l'idratazione e I'alimentazione artificiale.
Ad avviso dell’Autore, la Corte si sarebbe confusa, in quanto avrebbe inteso stabilire un nesso concausale del trattamento
con le indicate patologie gravi e irreversibili, laddove, invece, il trattamento non pud essere di per sé avvilente. Parimenti,
risulterebbe illogico delimitare la categoria dei TSV ai casi nei quali il malato in assenza di trattamento morirebbe all'istante
(si pensi al malato di sclerosi multipla o di Alzheimer, prigioniero di un corpo torturatore, ma capace di alimentarsi e di
respirare autonomamente). L'Autore propone di allargare la casistica a tutti i trattamenti salvavita: che da un lato
compromettono, ma dall'altro salvano la vita; terapie la cui assenza condurrebbe ad un rapido peggioramento delle
condizioni, sino ad un esito letale o a una compromissione importante delle complicanze invalidante. Di riflesso,
I'indicazione fornita dalla Corte andrebbe a riferirsi a “malattie mortali non temporanee, ma permanenti, con effetti
ulteriormente devastanti e non umanamente liberatori".

11 Con riguardo alle peculiarita dell'ordinanza in oggetto e allo spirito di leale collaborazione istituzionale che la anima, si
veda S. CANESTRARI, | tormenti del corpo e le ferite dell'anima: La richiesta di assistenza a morire e l'aiuto al suicidio, in Diritto
Penale Contemporaneo, lll, 2019, p. 9, e, altresi, L.EuseBl, Regole di fine vita e poteri dello Stato: sulla ordinanza n. 207/2017
della Corte Costituzionale, cit., p. 5, ove |'autore ne sottolinea le differenze rispetto alle decisioni di incompatibilita tipiche
della giurisprudenza costituzionale tedesca (Unvereinbarkeitserklérungen), attraverso le quali la Corte costituzionale offre
indicazioni al Parlamento senza, tuttavia, tenere aperto, nelle more, il giudizio di incostituzionalita su una data norma.

12 Mette conto un inciso. Non deve infatti ingannare la qualificazione impropria di testamento biologico (o biotestamento)
con la quale spesso ci si riferisce alle disposizioni anticipate di trattamento, dal momento che tale espressione ¢ utilizzata
in modo atecnico. Difatti, € ben vero che nelle DAT il soggetto esprime la propria volonta che costituisce elemento impre-
scindibile per la validita del negozio. Pur tuttavia, non pud sottacersi come la differenza tra il primo e le seconde sia ben
definita: il testamento ex art. 587 c.c. & un atto mortis causa mentre le DAT si occupano del c.d. fine-vita. Inoltre, il testa-
mento ha efficacia al momento dell'apertura della successione mentre, al contrario, I'efficacia delle disposizioni anticipate
di trattamento é riconducibile ad un momento che precede la morte, rientrando cosi nella categoria degli atti inter vivos.
Ebbene, si precisi ancora che mentre il testamento produce inevitabilmente i suoi effetti (salvo che non venga revocato
ovvero risulti viziato), le DAT possono rimanere quiescenti per tutta la vita del dichiarante senza mai diventare efficaci. In
aggiunta, i due atti potranno avere profili comuni per quel che attiene la forma ma si esclude la possibilita di assoggettare
le norme contenute nel libro lI, titolo Ill, capo |, rubricate “Delle successioni testamentarie”, anche alle DAT. L'inevitabile
conseguenza sara dunque che ove le DAT siano redatte per mezzo di atto pubblico non verra richiesta la presenza di due
testimoni. Quanto alla loro natura, I'orientamento maggioritario inquadra le disposizioni in parola come atti negoziali a
contenuto non patrimoniale. Difatti, i singoli sono titolari di un vero e proprio diritto di rifiutare qualsiasi trattamento
sanitario, che deve essere esaminato alla luce dei principi costituzionali. Tra gli effetti da queste prodotti vi rientrano dunque
sia quelli voluti, come un determinato trattamento sanitario ovvero il rifiuto dello stesso oltreché quelli non propriamente
desiderati ma comunque rientranti nella complessita dell’atto e da questi dipendenti, come I'esonero della responsabilita
del medico. Per approfondimenti, v. T. PASQUINO, Sul contenuto delle DAT tra autodeterminazione del paziente e decisioni di
altri: profili civilistici, Rivista di Biodiritto, 1, 2019, p. 253 e ss.

13 || consenso informato non deve essere confuso né con il consenso scriminante ex art. 50 c.p., giacché in questo caso non
si € in presenza di un fatto penalmente tipico poi divenuto lecito in assenza di antigiuridicita, né con il consenso che
costituisce elemento essenziale di alcuni reati, come nel caso dell'omicidio del consenziente ex art. 579 c.p., in cui la pre-
senza di consenso rappresenta un distinguo in relazione al reato di omicidio volontario di cui all'art. 575 c.p. In ordine
all'attivita medico-chirurgica e opportuno fare delle precisazioni. Seppur tradizionalmente ricondotta all'alveo delle scrimi-
nanti tacite, & possibile ravvisare un collegamento tra I'attivita in parola e le cause di giustificazione codificate. Piu nel
dettaglio, le teorie che si contendono il campo sono due: da un lato vi € chi fa ricorso al consenso dell’avente diritto (art.
50 c.p.), purché “informato, esplicito, libero, autentico ed immune da vizi" (cosi A. CResPI, La responsabilita penale nel tratta-
mento medico-chirurgico con esito infausto, Palermo, 1955); dall'altro chi fonda I'attivita del medico nella previsione di cui
all'art. 51 c.p. (in tal senso, F. MANTOVANI, Diritto penale, Cedam, 2017, p. 287 e ss.). Per dirimere la controversia € intervenuta
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la Corte di Cassazione a Sezioni Unite che ha colto I'occasione per spostare la questione dal piano dell'antigiuridicita a
quello della tipicita. Nello specifico, la Suprema Corte ha individuato il fondamento della liceita dell’attivita del medico nel
combinato disposto degli articoli 2, 13, 32 Cost., in relazione al consenso libero e consapevole del paziente all'atto tera-
peutico (Cass. pen., Sez. Un,, 21 gennaio 2009, n. 2437, Giulini). Sul tema si segnala P. PIrAs, L'atto medico senza il consenso
del paziente. A dieci anni dalle Sezioni unite e dopo la legge 219 del 2017, in Sistema penale, XI, 2019.

1411 medico che dovesse proseguire un trattamento sanitario contro la volonta espressa del paziente, salvi i casi in cui venga
disposto trattamento sanitario obbligatorio, potra essere perseguito per i reati di violenza privata (610 c.p.) o lesioni per-
sonali (582 c.p.), purché ne ricorrano i relativi presupposti. In assenza di indicazioni contrarie da parte del paziente, € invece
esclusa la responsabilita penale del medico che abbia eseguito con esisto fausto un trattamento sanitario nel rispetto dei
protocolli e delle leges artis, benché in assenza di consenso informato del paziente, ovvero in caso di prestazione del
consenso da parte del medesimo per un trattamento diverso da quello eseguito (SS.UU. n. 2437 del 21 gennaio 2009).
L'esenzione da qualsivoglia ipotesi di responsabilita a carico del medico, é riconducibile alla sola liceita delle redatte dispo-
sizioni anticipate di trattamento: il medico non potra essere obbligato da una DAT contraria a norme di legge, o alla deon-
tologia professionale, o alle buone pratiche clinico-assistenziali. In una simile circostanza, il medico che non rilevi la con-
trarieta della DAT alla legge o alla deontologia professionale, ovvero alle buone pratiche clinico assistenziali, e assecondi
la volonta in essa manifestata, sara esposto alla responsabilita per colpa prevista dalla legge n. 24 del 2017 c.d. Gelli-Bianco.
Ulteriormente, I'esercente la professione sanitaria potra disattendere il contenuto delle DAT, in tutto o in parte, laddove
appaiano palesemente inappropriate o non corrispondenti alla condizione clinica attuale del paziente ovvero sussistano
terapie non prevedibili o non conosciute all’atto di sottoscrizione da parte del disponente, capaci di offrire concrete possi-
bilita di miglioramento delle condizioni di vita. Tale statuizione secondo alcuni renderebbe pero facilmente disapplicabile
la volonta del paziente, ove questa risulti passibile di diverse interpretazioni. Pur tuttavia, tale osservazione puo essere
agevolmente smentita rilevando che, in caso di contrasto tra il medico e la volonta del malato, &€ sempre possibile fare
ricorso al giudice tutelare. In mancanza di disposizioni anticipate di trattamento, I'orientamento maggioritario vincola il
mancato rimprovero civile e penale a carico del medico, alla ricerca della migliore strategia terapeutica in collaborazione
con il paziente o il fiduciario in modo da soddisfare il best interest del malato, ponendosi altresi in linea con il suo sentire
etico e religioso. In argomento, per approfondimenti v. C. CUPELLI, Liberta di autodeterminazione terapeutica e disposizioni
anticipate di trattamento: i risvolti penalistici, in Diritto penale contemporaneo, Xll, 2017.
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La dipendenza da trattamenti di sostegno vitale nelle procedure di suicidio me-
dicalmente assistito: ridescrizione o interpretatio abrogans?

di A. Massaro

La Corte d’Assise di Massa, con la sentenza del 27 luglio 2020, ha assolto Marco Cappato e Mina Welby dal
reato di cui all’art. 580 c.p., per aver aiutato materialmente Davide Trentini, malato di sclerosi multipla, ad
attuare il suo proposito di darsi la morte presso una clinica svizzera che pone in essere pratiche di suicidio
assistito. Gli imputati sono stati assolti con la formula terminativa “il fatto non costituisce reato”.

La sentenza si confronta con la necessita di precisare i contorni di quella “dipendenza da trattamenti di soste-
gno vitale” che la Corte costituzionale ha collocato tra gli elementi costitutivi della nuova causa di non puni-
bilita introdotta per Uaiuto al suicidio. Il requisito in questione, che non puo esaurirsi nel solo sostegno mediante
macchinari, é pero oggetto di una “ridescrizione” talmente ampia da condurre, qualora risultasse confermata
dalla giurisprudenza, a una sostanziale interpretatio abrogans dello stesso.

Gli scenari che si aprono a partire dal caso Trentini devono fare i conti anche (e soprattutto) con gli altri
requisiti individuati dalla Consulta che, non riferibili a fatti commessi prima della sentenza n. 242 del 2019,
sono invece chiamati a operare per il futuro. La sfida aperta, sembrerebbe, e verificare tanto se il servizio
sanitario nazionale si riveli all’altezza del compito affidatogli in materia di suicidio medicalmente assistito
quanto se una possibile levata di scudi da parte dell’esercito degli obiettori di coscienza si traduca o meno in

un ostacolo insormontabile per il cammino faticosamente, e coraggiosamente, intrapreso.

Sommario. 1. Il “nuovo” art. 580 c.p. sul banco di prova del caso Trentini. — 2. Le condizioni di Davide Trentini.
— 2.1. La “non autosufficienza” di Davide Trentini: la consulenza tecnica del dottor Mario Riccio. — 3. Le moti-
vazioni del Corte d’Assise di Massa: tra presente, passato e futuro. — 3.1. Il presente: la causa di non punibilita
introdotta dalla Corte costituzionale come causa di giustificazione e I'assoluzione perché il fatto non sussiste.
—3.2. Il passato: il requisito della dipendenza da trattamenti di sostegno vitale. — 3.3. Il futuro: le cure palliative,
il servizio sanitario nazionale e I'obiezione di coscienza

1. Il “nuovo” art. 580 c.p. sul banco di prova del
caso Trentini.

La Corte d’Assise di Massa, con la sentenza del 27
luglio 2020, ha assolto Marco Cappato e Mina Welby
dal reato di cui all’art. 580 c.p., per aver aiutato ma-
terialmente Davide Trentini, malato di sclerosi multi-
pla, ad attuare il suo proposito di darsi la morte
presso una clinica svizzera che pone in essere prati-
che di suicidio assistito. Gli imputati sono stati assolti
con la formula terminativa “il fatto non costituisce
reato”.

[l processo relativo alla morte di Trentini era stato so-
speso in attesa che la Corte costituzionale risolvesse
la questione di legittimita sollevata, in riferimento
allart. 580 c.p., nellambito del caso Cappato. La
Corte, come ampiamente noto, € intervenuta con
una doppia pronuncia. Con l'ordinanza n. 207 del
2018, evidenziando (non l'illegittimita costituzionale
dell’intero art. 580 c.p., ma) le criticita che I'incondi-
zionata rilevanza penale dell’aiuto materiale al suici-
dio poneva rispetto a pazienti che versassero in con-
dizioni analoghe a quelle di Fabiano Antoniani, la
Corte “metteva in mora” il Parlamento, assegnando
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un termine entro il quale modificare, per via legisla-
tiva, un quadro normativo anacronistico e inade-
guato. Prendendo atto della perdurante inerzia del
legislatore, la sentenza n. 242 del 2019 ha dichiarato
la parziale illegittimita costituzionale dell’art. 580 c.p.:
I'impianto della precedente ordinanza risulta confer-
mato, specificando perd ulteriormente gli elementi
costitutivi della causa di non punibilita introdotta in
riferimento all’aiuto al suicidio. L’art. 580 c.p., piu
esattamente, e stato dichiarato parzialmente illegit-
timo «nella parte in cui non esclude la punibilita di
chi, con le modalita previste dagli artt. 1 e 2 della
legge 22 dicembre 2017, n. 219 (Norme in materia di
consenso informato e di disposizioni anticipate di trat-
tamento) — ovvero, quanto ai fatti anteriori alla pub-
blicazione della presente sentenza nella Gazzetta Uf-
ficiale della Repubblica, con modalita equivalenti nei
sensi di cui in motivazione —, agevola 'esecuzione del
proposito di suicidio, autonomamente e liberamente
formatosi, di una persona tenuta in vita da tratta-
menti di sostegno vitale e affetta da una patologia
irreversibile, fonte di sofferenze fisiche o psicologi-
che che ella reputa intollerabili ma pienamente
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capace di prendere decisioni libere e consapevoli,
sempre che tali condizioni e le modalita di esecu-
zione siano state verificate da una struttura pubblica
del servizio sanitario nazionale, previo parere del co-
mitato etico territorialmente competente»'.

2. Le condizioni di Davide Trentini.

Nelle questioni di fine vita, € cosa nota, il “fatto”
tende a prevalere sul “diritto”, almeno nel senso che
le peculiarita dei singoli casi giunti all’attenzione
della giurisprudenza, da cui escono delineate vi-
cende umane prima ancora che giudiziarie, finiscono
inevitabilmente per assumere un peso specifico si-
gnificativo e, per certi aspetti, assorbente. La dichia-
razione di parziale illegittimita dell’art. 580 c.p., del
resto, € apparsa fin da subito un abito cucito pren-
dendo le misure sul caso di Fabiano Antoniani, il
quale ha rappresentato anche la lente attraverso cui,
spesso, si é filtrata l'interpretazione delle “condizioni”
poste dalla Corte costituzionale.

L’interesse per il caso Trentini, dunque, stava essen-
zialmente in questo: verificare se e fino a che punto
la causa di non punibilita introdotta in riferimento
all'aiuto al suicidio fosse in grado di “emanciparsi”
dalla potente vicenda che ne aveva determinato e, in
qualche misura, condizionato la formulazione, appli-
candosi, in particolare, anche a soggetti che, pur af-
fetti da patologie gravi e dolorose, non necessita-
vano di una macchina che ne assicurasse le piu basi-
lari funzioni vitali.

Muovendo da queste premesse e ripercorrendo la
sentenza della Corte d’Assise di Massa, il primo passo
obbligato sembra quello di ricostruire la “storia” di
Davide Trentini e le ragioni che lo hanno convinto a
ricorrere a una pratica di suicidio assistito in Svizzera.
Davide Trentini & malato di sclerosi multipla, manife-
statasi nel 1993. Se nei primi anni riesce a tenerla
sotto controllo, gradualmente la malattia diviene
progressiva e non remittente: avanza lentamente ma
inesorabilmente, rendendo impossibile ogni recu-
pero e determinando delle condizioni sempre piu
dolorose. Trentini ha bisogno di aiuto per alzarsi dal
letto o fare la doccia, la sua marcia diviene progres-
sivamente atassica e paraparetica costringendolo a
servirsi di un deambulatore, cade spesso (una volta
fratturandosi le costole e la clavicola) e inizia a sof-
frire di dolori che assumono con il tempo una inten-
sita tale da risultargli insopportabili. Le piu potenti
terapie del dolore non riescono a procuragli alcun
sollievo, sia pur momentaneo: “sei ridotto a un punto
che se ti copri con il lenzuolo senti dolore”, osserva
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un medico constatando la sua impotenza di fronte a
quelle sofferenze.

Davide Trentini, nel 2015, inizia a maturare l'ipotesi
del suicidio. Ne parla con i suoi familiari e con la sua
ex compagna, mostrandosi fermo nel proposito di
porre fine a quelle sofferenze mediante una morte
procurata. Sebbene si tratti di una soluzione mate-
rialmente praticabile, non vuole perd suicidarsi but-
tandosi dalla finestra della propria abitazione, non
solo perché, data I'altezza poco considerevole, non &
sicuro di riuscire nel proprio intento, ma anche (e
forse soprattutto) perché ritiene di meritare una
morte dignitosa, senza doversi sottoporre a ulteriori
e intollerabili sofferenze.

Per queste ragioni Trentini, dopo aver preso informa-
zioni attraverso dei siti Internet, decide di rivolgersi a
strutture sanitarie operanti in Svizzera, presso le quali
si pongono in essere pratiche di suicidio assistito. En-
tra anche in contatto con I'associazione Soccorso Ci-
vile, di cui fanno parte Marco Cappato e Mina Welby,
che ha come scopo proprio quello di aiutare coloro
che intendano recarsi all’estero per ottenere I'assi-
stenza a una morte volontaria. Trentini contatta una
prima struttura, sebbene Cappato la consideri poco
affidabile. Cappato, in ogni caso, indice una raccolta
pubblica di fondi per aiutare Davide a coprire, sia pur
in minima parte, le spese del suicidio assistito.
Quando le autorita svizzere ordinano la sospensione
delle attivita di quella struttura, Trentini, di nuovo,
pensa di procurarsi la morte da solo qualora non rie-
sca a trovare una alternativa in tempi ragionevol-
mente brevi. Cappato e Welby contattano allora la
clinica Lifecircle, riuscendo ad accelerare la proce-
dura e procurando parte della documentazione ne-
cessaria. Welby, poi, lo accompagna nel viaggio in
ambulanza verso la Svizzera e fa da traduttrice
(dall’italiano al tedesco e viceversa) degli atti e dei
colloqui tra Trentini e i medici.

Cappato, pur avendo constatato personalmente le
condizioni di sofferenza e di dolore di Trentini, tenta
in piu occasioni di distoglierlo dai propri propositi di
suicidari, anche coinvolgendolo in attivita politiche
volte a diffondere sull'intero territorio nazionale
quella cannabis terapeutica dalla quale, ormai, Da-
vide non riesce piu a trarre sufficiente sollievo.
Welby racconta di fronte alla Corte la vicenda che ha
visto protagonista suo marito Piergiorgio, spiegando
che aver aiutato Trentini era stato come “risarcire il
dolore” che Piergiorgio stesso aveva provato: solo
dopo il distacco del respiratore artificiale Mina era
stata davvero consapevole degli atroci dolori che
avevano trafitto il corpo del marito, rimproverandosi
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di non aver anticipato, anche solo di qualche giorno,
quella morte che lui implorava da tempo?. Cio nono-
stante, Mina Welby aveva provato piu volte, anche la
mattina della partenza per la Svizzera, a convincere
Trentini a desistere dal suo intento.

I1 13 aprile 2017, dopo aver nuovamente verificato la
fermezza del suo proposito, viene applicata la flebo
che, attraverso un meccanismo azionato dallo stesso
Trentini, inietta il farmaco necessario a causarne la
morte.

2.1. La “non autosufficienza” di Davide Trentini:
la consulenza tecnica del dottor Mario Riccio.
L'aspetto piu controverso del caso Trentini e, al
tempo stesso, la circostanza che rendeva particolar-
mente attesa la pronuncia della Corte d’Assise di
Massa, era certamente rappresentato dalla configu-
rabilita (0 meno) di quel requisito della “dipendenza
da trattamenti di sostegno vitale” individuato dalla
Corte costituzionale come uno degli elementi costi-
tutivi della causa di non punibilita introdotta in rife-
rimento all’art. 580 c.p.

Trentini non era collegato a macchinari per alimen-
tarsi, respirare, assumere i farmaci.

[l consulente tecnico della difesa, il dottor Mario Ric-
cio, precisa pero che Trentini, negli ultimi anni della
sua vita, ben poteva dirsi dipendente da due forme
di sostegno vitale: la prima di carattere farmacolo-
gico, la seconda di tipo meccanico.

Anzitutto, Davide assumeva una terapia farmacolo-
gica, mirata essenzialmente al contenimento del do-
lore, che aveva raggiunto dei dosaggi limite: un suo
incremento, richiesto piu volte dal paziente, avrebbe
procurato una overdose da farmaco, mentre una sua
riduzione avrebbe determinato, oltre a un intollera-
bile riacutizzarsi del dolore, un peggioramento
dell'insufficienza respiratoria e, quindi, una accelera-
zione del decorso causale che avrebbe condotto alla
morte.

In secondo luogo, Trentini non era piu autonomo per
la funzione della defecazione: la paralisi della sua
muscolatura intestinale rendeva necessarie delle
evacuazioni manuali, prima effettuate da operatori
sanitari e poi, dopo aver imparato la tecnica di svuo-
tamento, dalla madre di Davide. Senza le manovre in
questione, I'esito necessario sarebbe stato quello di
una perforazione dell'intestino, con conseguente
morte del paziente.

3. Le motivazioni della Corte d’Assise di Massa:
tra presente, passato e futuro.
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3.1. Il presente: la causa di non punibilita intro-
dotta dalla Corte costituzionale come causa di
giustificazione e I’assoluzione perché il fatto non
sussiste.

Esclusa senza particolare difficolta una responsabilita
di Marco Cappato e di Mina Welby per il rafforza-
mento del proposito suicidario di Davide Trentini, gia
sufficientemente stabilizzatosi prima dell’'intervento
degli imputati, resta aperta la questione dell’aiuto
materiale al suicidio, inequivocabilmente verificatosi
sul piano oggettivo e “ammesso” da entrambi.

| giudici ritengono che debba trovare applicazione la
causa di non punibilita, esplicitamente e ripetuta-
mente qualificata come “scriminante”, introdotta
dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 242 del
2019. Non sembra sussistano particolari dubbi,
quindi, sulla natura giuridica della causa di non pu-
nibilita in questione, che anche in dottrina é stata in-
quadrata in maniera (per ora) prevalente affidandosi
allo schema delle scriminanti procedurali®. Quest'ul-
tima categoria, pare opportuno precisarlo, presenta
una propria utilita capace di andare oltre 'appeal de-
scrittivo-classificatorio nella misura in cui alla stessa
si applichi, in funzione di disciplina, lo statuto previ-
sto legislativamente per le cause di giustificazione.
Alcuni aspetti problematici, per esempio, potrebbero
porsi sul versante dell’elemento soggettivo del reato
e, quindi, dell’errore che esclude il dolo*.

Muovendo dalla configurazione della causa di non
punibilita come scriminante e conformemente alle
indicazioni offerte dalla giurisprudenza prevalente®,
la Corte assolve gli imputati “perché il fatto non co-
stituisce reato”.

Ad esiti differenti & pervenuta la Corte d’assise di Mi-
lano che, dopo lintervento della Corte costituzio-
nale, ha ritenuto di assolvere Marco Cappato con la
formula “perché il fatto non sussiste”®. | giudici mi-
lanesi, pur premurandosi di precisare che la natura
giuridica della causa di non punibilita introdotta dalla
Corte costituzionale interessi piu gli studiosi del di-
ritto penale che gli operatori del diritto, finiscono in
realta per testimoniare quanto di “concreto” si celi
dietro quella disputa. Si precisa anzitutto che la Corte
costituzionale non ha chiarito esplicitamente se la
non punibilita debba intendersi «come riduzione
dell’'ambito oggettivo della fattispecie incriminatrice
[...] ovvero se le circostanze definite nei quattro re-
quisiti configurino una scriminante». Tra i due poli
dell’alternativa, i giudici milanesi ritengono che la
pronuncia della Consulta abbia comportato una «ri-
duzione dell’'area di sanzionabilita penale che non
opera come scriminante ma incide sulla struttura
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oggettiva della fattispecie», anche perché «|’afferma-
zione di non punibilita» inciderebbe in ogni caso sul
piano oggettivo, posto che le cause di giustificazione
operano come «elementi negativi della fattispecie
nel suo profilo oggettivo». Anche se i giudici evitano
accuratamente ogni riferimento terminologico ai
concetti di “tipicita” e di “antigiuridicita”, utilizzando
altresi (impropriamente) il concetto di “fattispecie”
come sinonimo di “fatto”, i passaggi argomentativi in
questione si avvicinano significativamente alle ca-
denze della bipartizione quando si regala una se-
conda giovinezza all’anacronistica (ma convincente)
categoria degli elementi negativi. Il vero punto de-
bole della motivazione sta nella conclusione, dove si
afferma che anche secondo la teoria tripartita la for-
mula di assoluzione da adottare in presenza di una
scriminante sarebbe quella di insussistenza del fatto.
In realta, in presenza di una scriminante, e a fortiori
muovendosi nell’ottica della tripartizione, la formula
assolutoria tradizionale e ormai sufficientemente
consolidata in giurisprudenza é “il fatto non costitui-
sce reato”.

Al di |a delle questioni di carattere piu strettamente
ricostruttivo-sistematico, I'impressione € quella per
cui la partita della formula di assoluzione sia rimasta
in qualche modo aperta da quando il dottor Mario
Riccio, per aver praticato il distacco del ventilatore
artificiale che teneva in vita Piergiorgio Welby, era
stato assolto “solo” perché il fatto non costituisse
reato (anche in quel caso, tra l'altro, ritenendo che
I'omicidio del consenziente fosse scriminato)”.

Le sentenze di proscioglimento, come precisato dalla
giurisprudenza costituzionale, non individuano un
genus unitario, riferendosi per contro a ipotesi etero-
genee «quanto all'attitudine lesiva degli interessi
morali e giuridici del prosciolto»®. A Milano, forse, gl
“interessi morali” hanno pesato piu di quanto sia av-
venuto a Massa.

3.2. Il passato: il requisito della dipendenza da
trattamenti di sostegno vitale.

La patologia da cui era affetto Davide Trentini ben
poteva definirsi irreversibile e fonte di sofferenze fisi-
che o psicologiche, che, come dimostrava la fermezza
del suo proposito di togliersi la vita, lo stesso rite-
neva assolutamente intollerabili. Nemmeno risultava
troppo complicato accertare che, malgrado quelle
sofferenze, Trentini restasse capace di prendere deci-
sioni libere e consapevoli. Nulla quaestio, detto altri-
menti, su buona parte dei requisiti individuati dalla
Corte costituzionale (e senza dubbio valevoli per i
“fatti pregressi” rispetto alla pronuncia).
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L’autentico punctum pruriens e rappresentato dalla
necessaria dipendenza da trattamenti di sostegno vi-
tale, di cui fin da subito, del resto, sono state chiara-
mente messe in luce le criticita®.

La motivazione della sentenza di Massa, a questo
punto, sembra voler “gettare il cuore oltre I'ostacolo”,
andando oltre la soluzione proposta dalla Corte co-
stituzionale. L'impressione, pil esattamente, & che i
giudici mirassero a un ulteriore ampliamento della
nuova causa di non punibilita introdotta dal Giudice
delle Leggi, perseguendo questo obiettivo anzitutto
affrancando il nuovo art. 580 c.p. da quel legame
troppo stretto e, forse asfittico, creatosi tra la solu-
zione di carattere generale offerta dalla Corte e le
specificita della vicenda che aveva interessato Fa-
biano Antoniani.

La Corte d’Assise segue in effetti due percorsi argo-
mentativi: uno “decisivo”, 'altro “non strettamente
necessario”.

Il percorso decisivo & quello che valorizza le dichia-
razioni del dottor Riccio, ritenute utilizzabili e atten-
dibili: la duplice e “importante” dipendenza, farma-
cologica e meccanica, che caratterizzava la condi-
zione di Trentini, valeva a integrare il requisito in
questione.

A questo punto, tuttavia, i giudici di merito avver-
tono l'esigenza di precisare che, anche in assenza
delle dichiarazioni del dottor Riccio, si sarebbe per-
venuti al medesimo risultando, cogliendo cosi I'occa-
sione per una piu ampia ridefinizione del concetto di
“trattamento di sostegno vitale”.

La dipendenza da trattamenti di sostegno vitale, pre-
cisano i giudici, non si risolve necessariamente ed
esclusivamente nella dipendenza da una macchina,
come avveniva per Fabiano Antoniani: «non si deve
confondere il caso concreto da cui e originata la pro-
nuncia della Corte costituzionale con la regula iuris
che la Consulta ha codificato».

Anche attraverso il riferimento alla legge n. 219 del
2017 e, in particolare, ai trattamenti che la stessa
consente al malato di rifiutare?, il requisito indicato
dalla Corte costituzionale sarebbe comprensivo di
«qualsiasi tipo di trattamento sanitario, sia esso rea-
lizzato con terapie farmaceutiche o con l'assistenza di
personale medico o paramedico o con lausilio di mac-
chinari medici». |l trattamento di sostegno vitale, in
conclusione, si identifica con «qualsiasi trattamento
sanitario interrompendo il quale si verificherebbe la
morte del malato anche in maniera non rapida»: que-
sta definizione si presta a comprendere i casi in cui la
possibilita di continuare a vivere dipenda non solo
dal funzionamento di un macchinario medico, ma
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anche dalla prosecuzione di una terapia farmacolo-
gica o, piu in generale, dalla necessita di assistenza
sanitaria.

Il requisito individuato dalla Corte costituzionale, al-
lora, e ravvisabile nel caso Trentini (o, almeno, hanno
cura di precisare i giudici di Massa, sussiste il dubbio
sulla sua sussistenza), anche prescindendo dalle in-
formazioni acquisite tramite la consulenza del dottor
Riccio.

Trentini non era autonomo nei suoi bisogni vitali: la
sua situazione era quella di chi, per continuare a vi-
vere, «dipendeva da un’altra persona» che lo aiutasse
a muoversi, a mangiare, ad andare in bagno. Se una
persona dipende «da altri (siano essi persone o cose)»
per il soddisfacimento dei propri bisogni vitali, allora
il requisito richiesto dalla Corte costituzionale puo
considerarsi integrato.

Per supportare queste conclusioni, i giudici di Massa
attingono pero allo strumentario messo a disposi-
zione dall’estensione analogica. Trattandosi di una
causa di giustificazione, infatti, non sussisterebbero
particolari dubbi sulla possibilita di estenderla in bo-
nam partem sulla base della identita di ratio.
Sembrerebbe che il ragionamento seguito dai giudici
di merito possa cosi riassumersi.

Il requisito della dipendenza da trattamenti di soste-
gno vitale, pur interpretato in senso ampio e, dun-
que, emancipato dalla specifica vicenda che aveva vi-
sto protagonista Fabiano Antoniani, puo ritenersi
sussistente quando il paziente dipenda da farmaci,
dall’assistenza sanitaria o da dispositivi medici e que-
sta dipendenza sia direttamente funzionale alla sua
sopravvivenza. Qualora il soggetto, per la sua so-
pravvivenza, dipenda da un’altra persona, non po-
trebbe considerarsi integrato il requisito del “tratta-
mento”, ma, nondimeno, si determinerebbe una si-
tuazione analoga alle precedenti, tale da legittimare
un’estensione in bonam partem della causa di non
punibilita.

Si tratta, indubbiamente, dello snodo argomentativo
piu problematico della pronuncia, soprattutto per-
ché non indispensabile per pervenire all’esito assolu-
torio che i giudici intendono motivare. Nel caso di
Davide Trentini, in effetti, la “generosa” terapia far-
macologica alla quale lo stesso risultava sottoposto,
con dosaggi al limite della umana tollerabilita, sa-
rebbe bastata a ritenere integrato il requisito della
dipendenza da trattamenti di sostegno vitale per via
“fisiologicamente interpretativa”, senza cioé ricorrere
alla forzatura dell’estensione analogica.

Il riferimento alla mera dipendenza da un’altra per-
sona che, a questo punto, potrebbe valere a
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integrare I'elemento costitutivo della causa di non
punibilita anche in assenza (non solo di macchinari,
ma anche) di una terapia farmacologica cosi invasiva
come quella somministrata a Davide Trentini, offri-
rebbe una definizione del requisito in questione tal-
mente slabbrata da risultare pressoché onnicom-
prensiva.

Muovendo da queste premesse, quella proposta dal
Corte d’Assise di Massa sembra assumere la consi-
stenza non tanto di una “lettura ampia”, quanto piut-
tosto di una sostanziale interpretatio abrogans di uno
dei requisiti individuati dalla Corte costituzionale. In
presenza di una patologia irreversibile, che cagioni al
malato una grave sofferenza fisica o psicologica che
lo stesso considera intollerabili, &€ giocoforza ritenere
sussistente una generica dipendenza da “persone o
cose”, qualora si accedesse alla definizione cosi
“estesa” suggerita dai giudici del caso Trentini.
Potrebbe osservarsi che una cosa € un paziente per
il quale I'evacuazione manuale € il solo modo per evi-
tare una ischemia e una perforazione intestinale,
cosa diversa € necessitare di un deambulatore per
spostarsi o di un aiuto per entrare nella doccia. Se,
tuttavia, si rinuncia (perché in effetti & pressoché im-
possibile individuarli) a requisiti che consentano di
graduare, in via preventiva e astratta, il concetto di
dipendenza, tutto si riduce a un generico bisogno di
cose o persone per i propri bisogni quotidiani.

Il requisito della dipendenza da un trattamento di so-
stegno vitale, altrimenti detto, perde ogni capacita di
“filtro selettivo™ la descrizione della causa di non pu-
nibilita ex art. 580 c.p. resta affidata agli altri requisiti
che compongono la “tetralogia” individuata dalla
Corte costituzionale, con particolare riguardo al ca-
rattere irreversibile della malattia e alle sofferenze in-
tollerabili che la stessa procura al malato. Se sussi-
stono questi elementi, come gia precisato, la “dipen-
denza da persone o cose” deve considerarsi sostan-
zialmente in re ipsa, risultando assai complesso ipo-
tizzare casi in cui, in presenza di condizioni patologi-
che caratterizzate da un cosi elevato grado di inten-
sita, ai fini della permanenza in vita del soggetto non
si renda necessario un aiuto materiale derivante da
“cose o persone”.

La finalita ultima del ricorso all’'argomento analogico,
in definitiva, pare non tanto quello di una “emanci-
pazione” dei trattamenti di sostegno vitale dalla di-
pendenza da macchinari, quanto piuttosto quello di
un suo sostanziale “svuotamento”.

3.3. ll futuro: le cure palliative, il servizio sanitario
nazionale e 'obiezione di coscienza.
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[l caso Trentini, di indubbio interesse perché ha rap-
presentato il primo concreto banco di prova dopo la
sentenza n. 242 del 2019 della Corte costituzionale,
guarda pero al passato, riferendosi a fatti commessi
prima della sentenza in questione. La Consulta ha av-
vertito I'esigenza di disciplinare gli effetti intertem-
porali della propria pronuncia: questa circostanza, ol-
tre a far riflettere sul ruolo “autenticamente legisla-
tivo” che la stessa si attribuisce ormai esplicitamente,
rende necessario volgere lo sguardo alle possibili ap-
plicazioni di quel dispositivo a fatti per i quali lo
stesso sara chiamato a operare nella sua versione
“tutto compreso”.

Rispetto al processo per la morte di Davide Trentini,
I'ostacolo da superare era senza dubbio rappresen-
tata dalla dipendenza da trattamenti di sostegno vi-
tale.

Qualora la giurisprudenza successiva dovesse con-
fermare 'impressione che, piu che a una sua pro-
gressiva ridescrizione, I'elemento in questione sia de-
stinato a un’inevitabile interpretatio abrograns, la
possibile messa a sistema del suicidio assistito nel
nostro ordinamento passera soprattutto per gli altri
elementi, quelli dettati pro futuro, che compaiono
nella sentenza n. 242 del 2019.

La Corte costituzionale, nell'intento di sottolineare il
carattere di extrema ratio che si stava attribuendo
alle pratiche di suicidio assistito, ha ribadito con la
sentenza n. 242 del 2019 che le cure palliative rap-
presentino il necessario “passaggio preliminare” o, in
ogni caso, il pre-requisito di una scelta che possa
considerarsi realmente consapevole'. La disponibi-
lita di cure palliative agevolmente accessibili e, piu in
generale, I'efficienza di un servizio sanitario nazio-
nale capace di andare oltre le contingenze geografi-
che e/o economiche che caratterizzano la condizione
del singolo malato, costituiscono il solo presupposto
in grado di “legittimare” delle opzioni in chiave pa-
ternalistica che I'ordinamento, nel rispetto della Co-
stituzione, scelga di privilegiare: uno Stato che “per il
mio bene, mi impedisca di farmi del male”, ma che
non riesca ad assicurare una assistenza sanitaria effi-
ciente e dignitosa a chi alle cure non intenda rinun-
ciare, si nasconderebbe dietro un’ipocrisia troppo
spudorata perché possa considerarsi tollerabile.

Si tratta di un aspetto di recente messo a fuoco, con
straordinaria nitidezza, dalla pronuncia con cui la
Corte costituzionale tedesca e pervenuta alla parziale
dichiarazione di illegittimita costituzionale della fat-
tispecie che puniva I'aiuto “commerciale” al suici-
dio2. Senza l'aiuto “commerciale”, osserva il Bunde-
sverfassungsgericht, le possibilita del singolo di
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accedere a pratiche di suicidio assistito sono rimesse
alla discrezionalita dei singoli medici, che tra laltro
non hanno alcun obbligo di procedere in tal senso. |
dati statistici mostrano chiaramente come la mag-
gior parte dei sanitari tedeschi neghi la propria di-
sponibilita ad assistere medicalmente il paziente che
richieda di porre fine alla propria vita. Anche trai me-
dici che si occupano di medicina palliativa, pur regi-
strandosi una sostanziale eterogeneita di opinioni,
sono molto ampie le sacche di resistenza nei con-
fronti del suicidio assistito'. A fronte di questa situa-
zione, al singolo non rimane altro che tollerare il ri-
fiuto opposto dal sanitario, visto che dal diritto a una
morte autodeterminata non deriva alcuna pretesa
nei confronti di terzi ad essere assistito nel proprio
suicidio™. L’aiuto al suicidio “senza aiuto esterno” &
dunque una possibilita poco piu che teorica, oltre-
tutto legata a un’irragionevole casualita geografica:
le regole cui i medici fanno riferimento, in effetti,
sono di competenza dei singoli Ldnder®. Fino a
quando questo stato di cose resta inalterato, 'opera
di strutture organizzate &€ fondamentale per assicu-
rare |'effettivita del diritto al suicidio assistito® e, vi-
sta I'impossibilita di offrire una lettura costituzional-
mente conforme del § 217 StGB'7, la conclusione ob-
bligata e stata quella di ritenere lo stesso illegittimo.
Guardando oltre il caso Trentini, si rende necessario
ragionare non in riferimento a soggetti che decidano
di recarsi in Svizzera, dove sono certi di trovare strut-
ture disposte, al verificarsi di certe condizioni, ad as-
sisterli nella scelta di morire, ma a soggetti che si ri-
volgano al servizio sanitario nazionale italiano.
Quest’ultimo, in effetti, & stato individuato come au-
tentico dominus della procedura da cui deriva la non
punibilita ex art. 580 c.p., la quale, a sua volta, non
potrebbe piu applicarsi, per il futuro, a fatti commessi
all’estero.

Restando nel perimetro disegnato dai confini nazio-
nali, ha destato (e desta ancora) qualche perplessita
I'estrema enfasi con la quale la Corte costituzionale,
nelle motivazioni della sentenza n. 242 del 2019, ha
“fatto salva” I'obiezione di coscienza da parte del sin-
golo medico. La declaratoria di parziale illegittimita
costituzionale dell’art. 580 c.p., hanno cura di preci-
sare i giudici di Palazzo della Consulta, «si limita a
escludere la punibilita dell’aiuto al suicidio nei casi
considerati, senza creare alcun obbligo di procedere
in tale aiuto in capo ai medici. Resta affidato, per-
tanto, alla coscienza del singolo medico scegliere se
prestarsi, 0 no, a esaudire la richiesta del malato»'2,
Quella che sembra una mera “puntualizzazione”,
suona in realta come lo strumento in grado di
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disinnescare buona parte della carica esplosiva della
sentenza®®.

La situazione italiana non sembra cosi distante da
quella tratteggiata dal Bundesverfassungsgericht, con
la differenza che nel nostro ordinamento non sussi-
ste alcun “aiuto commerciale al suicidio” di cui ripri-
stinare la legittimita costituzionale.

La partita, forse, si giochera integralmente su questo
campo: o la sanita nazionale si mostrera all’altezza
del compito che le ¢ stato affidato dalla Corte costi-
tuzionale o, forse,

i soggetti dotati di sufficienti disponibilita economi-
che potrebbero scegliere di continuare a seguire le
rotte europee o straniere, tanto per accedere a cure
palliative piu “efficienti” quanto, e soprattutto, per
aggirare I'ostacolo di una possibile levata di scudi da
parte dell’esercito degli obiettori di coscienza.
Recandosi all’estero, le forme di aiuto materiale non
rientrerebbero nella causa di non punibilita delineata

scegliesse la via delle cliniche svizzere, per esempio,
€ ragionevole ipotizzare una attenzione particolare
ad agire nellombra, per evitare conseguenze penali
a carico della cerchia ristretta di amici e parenti che,
come avviene di regola, forniscano I'aiuto materiale
necessario a dar seguito alla propria decisione.

[l rischio, altrimenti detto, & quello di una poco au-
spicabile eterogenesi dei fini: la battaglia di civilta
condotta per accendere i riflettori sul buio soffocante
di un paternalismo (spesso solo) di facciata, po-
trebbe tradursi in un potente fattore di moltiplica-
zione di zone d’ombra che una sentenza della Corte
costituzionale, per quanto “coraggiosa”’, non puo
pretendere di rischiarare senza il supporto di un in-
tervento organico da parte del Parlamento.

Si tratta per ora solo di ipotesi. La speranza & che, in
un prossimo futuro, si rivelino il fuorviante vaticinare
di un falso profeta, anziché la poco auspicabile cata-
strofe vaticinata da un’inascoltata Cassandra.

dal nuovo art. 580 c.p.: la minaccia di una responsa-
bilita penale non varrebbe certo a scoraggiare il “tu-
rismo della morte”, ma potrebbe determinare un in-
cremento della cifra oscura di queste pratiche: se si
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