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sa non sarebbe suscettiva di ricomprendere nell’ambito della tutela i beni “so-

yra-individuali” in quanto della collettivita (tra i quali, I'economia, 'ambiente e

cosi via). Esclusa, infatti, 'idea che possano esistere due tipologie di beni giuri-
dici (personali e sovra-individuali), in un’ottica monista si delineano due possi-
bilita: o concepire gli interessi personali come assegnati o ricavati, sul piano
giuridico, dalle funzioni statuali ovvero, ritenere, all’opposto, gli interessi sovra-
individuali suscettibili di tutela penale solo in quanto utili e necessari all'indivi-
duo. E l'alternativa non pud che risolversi nel secondo senso; nel quadro di una
concezione “liberale” dello Stato, invero, il bene giuridico presenta di necessita
natura “personale” e, per cosi dire, diretta. Come fondatamente si & inteso af-
fermare, solo una siffatta teoria del bene giuridico “concepisce lo Stato e giudi-
ca la legittimita dell’agire statale attraverso la persona”.

E pur vero che la scena della piti recente politica crlmmale g, in qualche
modo, dominata da beni sovra-individuali e che, in definitiva, in cid risiede la
(pretesa) “modernizzazione” del diritto penale. Sennonché, “in tempi in cui si
assiste ad una progressiva socializzazione (anche) il diritto penale ha 'occasione
per riflettere se gli interessi della persona contrapposti a quelli della societa e
dello Stato debbano essere favoriti”. E la discussione al riguardo tra teoria per-
sonale e teoria statalista del bene giuridico non & meramente accademica, in
quanto da essa dipende I'elevazione ad oggetto di tutela di un interesse deter-

_minato, la fissazione di una gerarchia tra i diversi beni giuridici (la c.d. scala di

valori) come le modalita stesse della tutela. Chi estrapola i beni individuali da
quelli sovra-individuali, nell’ottica di una determinata teoria dello Stato, descri-
verd una “progressione discendente” fra beni, in cui quelli della collettivita so-
no al primo posto. Diversamente, chi concepisce i beni sovra-individuali attra-
verso 'uomo, intendera gli stessi beni solo come mediati e derivati; cosi, ad
esempio, non concepira i delitti contro 'ambiente come delitti di lesione relati-
vamente al bene giuridico “salubrita dell’ambiente” in senso stretto, ma delitti
di pericolo rispetto alla vita ed alla salute.

Ora, & un fatto che 'uomo & un essere sociale e realizza i propri scopi, cosi
come protegge i propri interessi, anche attraverso istituzioni; in tal senso, dun-
que, i beni sovra-individuali meritano riconoscimento e protezione. Tuttavia,
alla luce di quanto detto, la tutela di tali istituzioni (I'imparzialita ed il buon an-
damento della pubblica amministrazione, la corretta circolazione giuridica dei
documenti, la regolarit dei flussi informativi vs. le Authorities e cosi via) costi-
tuisce nient’altro che la tutela di determinati beni nell’interesse “mediato” degli
individui, allorquando questi entrano in contatto con la singola istituzione.

1In sintesi, i beni della collettivitd potranno trovare riconoscimento in ambito
penalistico nella misura in cui costituiscano al contempo interessi, pur mediati,

- della persona [W. HASSEMER, 2005, § 133, 106]. Come rileva in senso critico

autorevole dottrina, ragionando diversamente, si rischia di assistere al dissolvi-
mento della concezione antropocentrica del diritto penale e, in particolare, nel
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diritto penale dell’economia — con I'anticipazione della tutela e con la configu- te
razione di reati di pericolo — non si descrive solo una differenza graduale, ma si pl
da vita ad un mutamento di prospettiva: non si muove dalla lesione ad un bene pi
giuridico concreto, lesione eziologicamente legata alla condotta tipica, ma si va- . ris
luta I'entita del rischio ricollegabile al comportamento rispetto ad un qualsiasi .
effetto giuridico; e l'interesse individuale passa in secondo piano, fino a risulta- lis
re non pil visibile quale punto di riferimento meramente virtuale. ne
Autorevole dottrina tedesca — venendo, in sostanza, a contraddire quanto pi
gia sostenuto in tema di determinatezza del precetto — oggi in argomento so- ck
stiene che «i beni giuridici del diritto penale dell'impresa sono tipicamente ul- gc
traindividuali (sociali o collettivi) e tutelano istituzioni della vita economica» e gi
che «anche gli interessi patrimoniali del pubblico e gli interessi alla salute dei m
lavoratori sono, in ogni caso, da inserire — nelle ipotesi di pregiudizio massiccio —
nella cerchia dei beni sociali o collettivi». Si soggiunge, peraltro, che «’ampiez-
za dei beni giuridici ultraindividuali o sociali» come 'ampiezza «delle descri- 9
zioni della condotta» pud essere «corretta attraverso una interpretazione restrit- et
tiva conforme alla Costituzione e filocomunitaria»; ritenendosi, tuttavia, che «il
bene giuridico non & una categoria costituzionale» e, dunque, «per il legislatore
penale non & veramente limitante», la “correzione” potrebbe avvenire facendo
ricorso al «principio di proporzionalita». Dunque, si conclude: «che il bene giu-
ridico sociale o istituzionale dell’economiay» individui «una #uvolosa o areosa in- - pr
venzione del legislatore», va in assoluto escluso; «che cid non sia vero, si evince He
gia dal dato giuridico positivo, dando uno sguardo al diritto dell’economia, che i e
riconosce, ad esempio, nel campo delle prestazioni di servizi finanziari il carattere . int
istituzionale del sistema della borsa creditizia, dell’industria assicurativa ecc. e che si'y
pone l'accento sulla preminenza di questo rispetto ad interessi individuali» [K. b ed
TIEDEMANN, 2014, 29 s., 63 s.]. ter
Ora, anche a voler trascurare il rilievo, fondamentale, che il “dato positivo”, oli
in sé considerato — ovvero che esistano norme siffatte — non prova alcunché, dal nit
momento che il tema qui in discussione & proprio quello della sua “legittima- - sio
zione”, cid che va sottolineato & che il principio di offensivita (in particolare, £ sul
nell’ordinamento giuridico italiano) trova pieno riconoscimento a livello costi- E re”
tuzionale e nella funzione “critica” del bene giuridico individua la propria ra- . sivi
gione essenziale, ; tra
11 richiamo al principio di proporzione appare — di converso — del tutto in- zia
conferente. Tale principio, che presuppone il rispetto del carattere di offensivi- 4
. ta (come del principio di colpevolezza), esprime — come noto — una “logica co- 2 ter
sti-benefici”: i costi della pena (innanzitutto, quelli individuali, quali il sacrificio 3 soC
della libertad personale, del patrimonio, dell’onore e cosi via) devono risultare 5 tem
quanto meno bilanciati dalla dannosita sociale del fatto-reato. Perché si legitti- pie,

mi la previsione di un fatto come reato & condizione essenziale che la norma sia
posta a tutela di un bene giuridico, ma & al contempo condizione non sufficien-
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te; sara, infatti, altresl necessario che il fatto medesimo individui un’offesa “ap-
prezzabilmente grave” di un interesse rilevante. Pertanto, lo stesso principio di
proporzione, lungi dal soppiantarlo, & esclusivamente nel bene giuridico che
riesce a trovare il proprio requisito-parametro fondante. '

Per concludere sul punto con le parole di Fornasari: «la concezione persona-
listica ... non implica necessariamente I'esclusione di beni giuridici che non sia-
no di natura strettamente privatistica; si & visto gia ... come essa riconosca anzi
piena legittimita — come oggetti di tutela penale — a quegli interessi “ universali”
che siano espressione del fine di migliorare le condizioni di libero e pieno dispie-
go della personalita umana, imponendo invece di eliminare dal catalogo dei beni
giuridici quegli interessi sovraindividuali che altro non rappresentano se non la
mera istanza di autotutela di settori dell’ordinamento» [G. FORNASARI, 224].

9. “Selezione” ed “ampiezza” dell’area della protezione: criticita del c.d.
funzionalismo penale. Interessi collettivi ed anticipazione della tutela
nella c.d. societa del rischio

Dungque, il bene giuridico & definibile — sia pure in modo generico e com-
prensivo — come “interesse umano bisognevole di tutela penale”. Interesse uma-
no frutto dell’esperienza sociale, del processo storico che porta alla sua emersio-
ne e che, al contempo, lo condiziona, relativizzandolo nel tempo e nello spazio;
interesse che, in ogni caso, rispetto ad un contesto socio-culturale determinato,
si atteggia quale “dato”, cosi che la funzione critica ad esso affidata resta integra
ed & escluso il rischio di confonderlo con la ratio legis. Ed interesse che, al con-
tempo, in forza della scelta politica criminale operata dal legislatore (che lo co-
glie, appunto, nel tessuto sociale), diviene giuridico ed assume, poi, portata defi-
nitiva attraverso la configurazione e la descrizione di particolari modalita di le-
sione. Appare, pertanto, chiaramente come in sede interpretativo-applicativa ri-
sulti preclusa la possibilita di “sostituire” 'oggetto di tutela ovvero di “arricchi-
re” i contenuti dell’offesa, col dar vita in modo surrettizio a forme di plurioffen-
sivita. Ragionando diversamente, infatti, verrebbe meno quel delicato equilibrio

tra determinatezza ed offesa che, in definitiva, materializza il principio di garan-

zia del cittadino nei confronti dello Stato.

Una volta riconosciuto che il bene giuridico deve essere costituito da un in-
teresse reale, fruibile ed aggredibile all'interno di una relazione interpersonale
socialmente rilevante, si profilano con nettezza le “necessarie implicazioni” in
tema di “selezione” degli interessi (ritenibili) meritevoli di protezione e di “am-
piezza” della loro tutela.

Sotto il primo profilo, in linea generale e di principio, si impone la “tenden-
ziale estromissione” dal campo della tutela penale delle c.d. funzioni come dei
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beni strumentali, entrambi intesi quali sistemi pubblici di controllo per la mi-
gliore salvaguardia di interessi sostanziali, finali. :

Come ha inteso rilevare Francesco Palazzo, «a parte Uescanzotage di intestare
questi interessi all’'unico soggetto possibile rappresentato dallo Stato, che suona
in definitiva come una sorta di vera e propria fictio, & chiaro che la tutela di sif-
fatti interessi molto difficilmente riesce ad esprimersi per mezzo di una relazio-
ne intersoggettiva per la buona ragione che i reali e concreti destinatari della
tutela sono gli interessi “finali”, gli unici dunque che possano vantare dei “por-
tatori” non fittizi o artificiali» [F. PALAZZO, 117].

In argomento si & osservato criticamente che — superata una concezione della
dogmatica giuridica quale strumento della certezza giuridica, delle garanzie e del
rispetto della legge in ambito processuale ~ una volta che, appunto, si “apra” il
mondo penalistico alle esigenze ed agli obiettivi della politica criminale «il nuo-
vo approccio metodologico & senza dubbio il funzionalismo penale ... prospet-
tiva penalistica pilt coerente con I'ideologia della fine della storia e con la sua at-
rogante convinzione che i valori siano gia assestati e garantiti»; oggi — si sog-
giunge — si ¢ posti di fronte a nuove forme di criminalita (ad es., la criminalita
organizzata) difficilmente fronteggiabili con il ricorso alle categorie dogmatiche
classiche e, al contempo, si assiste all’estendersi del territorio penale a nuove
aree (come quella dell’economia) tradizionalmente affrancate dall’intervento pe-
nalistico [L.A. ZAPATERO, 15].

In verita, come afferma Tullio Padovani, «la tutela dei beni e la tutela della
funzione sono due entita strutturalmente e teleologicamente irriducibili». Di
cio si dovrebbe, finalmente, prendere atto, cosi da rinunciare «all’elaborazione
di categorie concettuali dallo statuto incerto ed inaffidabile, quali i c.d. beni ad
ampio spettro». Ove si tenga a mente la tipologia della protezione prescelta per
“supposti” beni, quali — ad esempio — I'ambiente naturale nel quadro dei reati
di inquinamento, appare chiaro che tale protezmne é strettamente collegata ad
un provvedimento amministrativo “autorizzativo” ed al rispetto delle prescn-
zioni e dei limiti in esso fissati: «ed allora non si pud non convenire che la “con-
sistenza” del bene ad “ampio spettro” & per intero devoluta ad una funzione»
[T. PADOVANI, 160].

L’area “propria” — almeno sul piano normativo attuale — della tutela delle
funzioni ¢&, allora, quella delle contravvenzioni, sia di quelle c.d. amministrative,
consistenti nella inosservanza di norme che disciplinano attivita variamente
soggette ad un potere amministrativo, sia di quelle c.d. cautelari, individuanti la
tutela anticipata — in quanto preventiva — di interessi la cui lesione assume in
genere rilevanza delittuosa. Esse — come avviene in materia urbanistica — non
tutelano beni in quanto tali, dal momento che non proteggono un determinato
interesse nei confronti di ogni altro interesse con esso confliggente (il paesag-
gio, I'assetto del territorio), ma sanzionano appunto la violazione della discipli-
na dettata per il procedimento attraverso il quale si intende risolvere un conflit-
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to di interessi (la valutazione della pluralita di interessi pubblici e privati, che
ogni intervento edilizio-urbanistico pone), che in concreto pud atteggiarsi va-
riamente. Anche qui, pertanto, risultano “coinvolti” interessi, ma diversamente
rispetto a quanto accade nei delitti non viene riconosciuta all’interesse dato una
priorita tendenzialmente assoluta, cosi da farlo prevalere sugli altri concorrenti
e da fissare in modo netto la portata offensiva del fatto-reato (vita-morte del-
I'uvomo, patrimonio-furto); e, peraltro, simili interessi nella scala gerarchica si
situano in una posizione inferiore rispetto a quella occupata dagli interessi tute-
lati dalle fattispecie delittuose. Dunque, la differenza fra delitti e contravven-
zioni presenta carattere non semplicemente quantitativo, ma anche e soprattut-
to qualitativo ovvero — si potrebbe dire — “modale” sotto il profilo della tecnica
di tutela.

Mluminante al riguardo quel particolare settore di disciplina costituito dal
diritto penale tributario: effettuata dapprima con la legge n. 516/1982 Ia scelta
di descrivere numerose fattispecie “prodromiche” di natura prevalentemente
contravvenzionale che, tutelando interessi variamente connessi all’accertamento
tributario (la c.d. trasparenza fiscale), affrancavano il giudice penale (caduta la
pregiudiziale tributaria) dalla verifica della sussistenza effettiva di una evasione
di imposta, si & poi passati con la riforma introdotta dal d.1gs. n. 74/2000 ad un
sistema “minimo”, costituito da un numero esiguo di fattispecie delittuose, gra-
vemente sanzionate, poste a tutela di un bene “finale” (la corretta contribuzio-
ne quale interesse mediato della persona ovvero del singolo componente della
collettivita a che risulti scongiurata la sottrazione di redditi-ricavi all'imposizio-
ne) che risulterd leso solo al concretarsi di un’evasione di imposta, evento del
reato e, in prevalenza, col superamento di determinate soglie (di punibilita).

Va, peraltro, ribadito che le forme prodromiche di tutela non infrequente-
mente aprono la strada a ricostruzioni “eticizzanti” del divieto penale (basti

‘pensare, nell’attivita economica e d’impresa, alla corruzione fra privati) suscet-

tive di spostare il fulcro della fattispecie incriminatrice dall’offesa ad un bene
alla violazione di un dovere (dunque, all’autore), cosi da farla scadere a reato di
mera disobbedienza.

In tema di ampiezza della tutela va, invece, tenuto a mente che gli interessi
collettivi, caratterizzati dal numero indeterminato di posizioni coinvolte — «pri-
vi di chiarezza e poco afferrabili», per dirla con Claus Roxin — costituiscono di
regola lo strumento concettuale cui si fa ricorso per anticipare la tutela (o, me-
glio, per anticipare la linea di confine e, quindi, ampliare I'area del penalmente
rilevante) e, dunque, anche sotto questo profilo il ricorso ad essi va attentamen-
te ponderato.

Cid che, tuttavia, va segnalato & che il diritto penale contemporaneo viene ad
atteggiarsi quale diritto penale del rischio e, obbedendo ad un’idea preventiva, nel
mirare alla salvaguardia di beni collettivi, si “apre” al reato omissivo come a quel-
lo colposo. Al concetto giuridico di “pericolo” — nozione strettamente connessa
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ad eventi naturali sopravvenuti o al comportamento dell’'uvomo produttivo di un
“evento dannoso o pericoloso”” — prende a sostituirsi quello sociologico di “ri-
schio”, nozione pill marcatamente collegata al disvalore d’azione, in quanto di-
pendente da una “decisione dell'uvomo” nell’ambito di un’attivita consentita (ad
esempio, la circolazione stradale) seppure suscettiva di produrre eventi lesivi; at-
tivita la cui pericolosita, non di rado, discende solo da effetti cumulativi in una
prospettiva temporale a lungo termine.

Ora, petd, come si & inteso rilevare, «il rischio non si limita a precedere il
pericolo, ma assume un altro oggetto e un altro criterio di valutazione. L’ogget-
to del rischio non & un fattore determinato, ma I'interazione dinamica dei fatto-
1i presenti in una situazione datax» [T. PADOVANI, 166). In effetti, il rischio non
si pud neutralizzare, ma soltanto disciplinare e contenere; in tale ottica, dunque,

se le regole cautelari dell’evento, definibili come “proprie”, mirano a scongiura-

re, elidere il pericolo della sua verificazione, quelle che hanno ad oggetto il ri-
schio sono etichettabili come “improprie”, dal momento che possono sempli-
cemente contenetlo e/o riduslo, lasciandolo peraltro soltanto sullo sfondo della
tutela preventiva.

Come osserva Suarez Gonzales, «il modello sociologico della cosiddetta
“societa del rischio” si incontra ... alla base di cid che si & definito come “iper-
trofia del diritto penale” e “fenomeno espansivo del diritto penale”. Questo fe-
nomeno espansivo non solo si & tradotto in un continuo incremento di compor-
tamenti che si elevano a rango di delitti, ma ha dato anche ingresso ad un nuo-
vo modello di politica criminale che sembra contraddire i principi programma-
tici che debbono orientare attivita legislativa in campo penale» [C.J. SUAREZ
GONZALES, 416].

E cosi che col diritto penale del rischio — com’e comprensibile — si verifica
una vera e propria esplosione di funzioni preventive: tale branca dell’ordina-
mento, cui ora si chiede di assolvere ai sempre crescenti bisogni di assicurazio-
ne circa il “futuro”, assurge a strumento per il controllo e la delimitazione dei
rischi «socialmente gravi nelle loro potenzialita cumulative. La minaccia della
pena viene strumentalmente orientata ad un progetto di mutamento sociale e
questo dinamismo proteso alla “sicurezza” se conduce in modo inesorabile alla
inflazione degli strumenti sanzionatori penali, al contempo, per la mutevolezza
dei criteri come dei parametri della sicurezza medesima, impone una continua
evoluzione dei precetti (come delle disposizioni extra-penali da essi richiamati),
promuove la loro flessibilita ovvero Vincertea giuridica. La funzionalizzazione
del diritto, peraltro, attende non solo allo scopo di una (tentata) minimizzazio-
ne del rischio, ma anche (e con prospettive di risultato favorevole) allo scopo di

5 Ma nozione, quella di pericolo, che purtuttavia, in particolare nella forma “astratta” gia de-
termina una netta anticipazione della tutela: non si attende la lesione del bene, ma si sanziona la
creazione di una situazione di pericolo per il bene stesso.
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una rassicurazione soggettiva: «tradotto in termini teorici penalistici, cid signifi-
cd che alla prevenzione dei rischi tramite controllo del comportamento rischio-
so (la quale in prima linea promette legittimazione all’'intervento penale), si & da
tempo affiancata — e in modo tutt’altro che casuale — la rassicurazione simbolica
della insicura societa del rischio» [C. PRITTWITZ, 378] 6.

- 1l discorso sostanzialmente non cambia quando dall’esame della tutela delle
funzioni si passa a quello della tutela dei beni c.d. strumentali. Qui, invero, si
intende proteggere le condizioni prodromiche alla salvaguardia degli interessi
c.d. finali, che non risultano “aggrediti”, ma restano per cosi dire sullo sfondo:
l'ordine pubblico e la fede pubblica nel codice penale, la concorrenza e traspa-

~ “Rileva con fondamento M. DONINY, I/ volto attuale dell’illecito penale, Milano, 2004,,120 s.,
che «il principio di precauzione, oggi, tende a introdurre un ribaltamento delle premesse di legit-
timazione dell'intervento giuridico, e probabilmente anche di quello penale, rispetto al tema tra-
dizionale del pericolo astratto. Secondo la Comunicazione della Commissione Europea del 2 feb-
braio 2000, infatti, il principio di precauzione “interviene unicamente in un’ipotesi di rischio po-

. tenziale, anche se questo rischio non puo essere interamente dimostrato”; esso, infatti, presuppo-

ne “una valutazione scientifica del rischio” che, tuttavia, “per l'insufficienza dei dati, il loro carat-
tere non concludente o la loro imprecisione, non consente di determinare con sufficiente certezza
il rischio in questione”. Ed in tale ottica, peraltro, si riconosce la doverosita di una forma di tutela
giuridica rispetto alle “conseguenze, potenziali dell'inazione” (rischi di possibili danni a distanza,
imponderabili e di massa); al contempo si conclude coll’osservare che la scefts in ordine alla ri-
sposta da dare (necessariamente penale?) individua “una decisione eminentemente politica”. Ora,
perd, la diversita di tale situazione rispetto al (lo stesso) pericolo astratto appare evidente: il prin-
cipio di precauzione, infatti, non afferisce soltanto alle ipotesi in cui di si trova di fronte a situa-
zioni presunte 4 priori come pericolose, in quanto appartenenti ad un gesus cosi caratterizzato,
almeno fintanto che non venga dimostrato il reale livello di pericolosita (ad esempio, le sostanze
medicinali); qui, invero, si resta ancora nell’'ambito del pericolo astratto in ragione della riferibili-
ta della specifica situazione ad un genus, appunto, “pericoloso”. Il principio di precauzione affe-
risce, altresi, alle ipotesi in cui la situazione presunta come pericolosa, in quanto appartenente ad
un genus di cui si “teme” la pericolosita (ad esempio, prodotti alimentari 0.g.m.): anche qui inter-
viene il divieto e, dunque, la sanzione, salvo prova contraria, 1a quale perd non potr essere offer-
ta, né in positivo, né in negativo, in quanto (ancora) non raggiungibile a livello scientifico. Diver-
samente, la legittimazione del pericolo astratto risulta fondata sulla certezza della base scientifica,
sulla plausibilita del riconoscimento della pericolosita della situazione rispetto agli interessi in

. gioco; in simili casi, ciog, il sindacato sulla ragionevolezza della presunzione legale consente, co-

mungque, una verifica sulla costituzionalita della singola ipotesi di reato di pericolo astratto (e pre-
sunto). Il criterio-guida al quale occorre orientarsi & che “non si pud criminalizzare un comporta-
mento sulla base della non conoscenza della sua pericolositi o della sua efficienza eziologica. Un
siffatto paradigma, infatti, sarebbe una forma di caccia alla streghe e dovrebbe essere ritenuto in
contrasto con il principio di ragionevolezza penalmente rilevante”. I comportamenti della cui pe-
ricolosita (rectius, offensivitd) si dubiti potranno, invece, essere sanzionati — secondo il modello
del principio di precauzione — in ambito amministrativo, attraverso la preventiva delineazione di
specifiche disposizioni adottate da organi garanti, piuttosto che “in sentenza” attraverso la rico-
struzione della singola disciplina preventiva: passando, cio, da una tutela di beni del tutto “va-
ghi” alla protezione di regolamenti amministrativi e delle relative funzioni di controllo, con evi-
dente guadagno — peraltro — sul piano della certezza giuridicas.
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renza del mercato (rispetto al diritto di libera iniziativa economica), i ¢.d. beni
ambientali (rispetto alla salute delle generazioni presenti e future, lintegrita delle
sostanze alimentari, I'equilibrio climatico e cosi via). Dunque, & chiaro che per
tale via — riducendosi, in definitiva, il bene a mera espressione sintetica della

condotta tipica — il rischio che si corre & quello di dilatare a dismisura area del -

penalmente rilevante, di anticipare — ancora una volta — la linea di confine tra
Jecito ed illecito al punto da vanificare il principio di extrema ratio. Ad eccezio-
ne, pertanto, delle ipotesi di particolare importanza del bene finale, di assoluta
necessita di anticipare la tutela di esso e di elevato grado di prossimitd dell'inte-
resse (c.d. bene intermedio) rispetto a quello finale, non potra essere riconosciu-
to significativo contenuto offensivo a tali ipotesi e, di conseguenza, sara possibi-
le apprestare una tutela esclusivamente in sede amministrativa. 11 diritto penale,
per ricorrere ad una formula sintetica, deve approntare una tutela “puntuale ed
effettiva”, non gia “espansiva e simbolica”.
Concludendo in argomento. Il diritto penale non & valido come strumento
di “politica strutturale pro-attiva”, esso serve infatti a descrivere e disciplinare
conflitti interpersonali. Chi intenda approntare sul piano penalistico misure
preventive per la «esistenza” dovra creare reati che anticipano la tutela rispetto
alla lesione di interessi “universali” e congegnare, nell’ottica della minimizza-
sione del rischio, la fattispecie incriminatrice quale reato di mera condotta, pitt
di frequente, omissivo-colposo, cosi da rendere gravemente incerta la linea di
confine tra lo strumento reattivo tipico del diritto penale e quello pro-attivo
proprio del diritto di polizia [F. HERZOG, 364]. In definitiva, come si & inteso
affermare, «diritto rimane la parola decisiva nella locuzione diritto penale» [C.
PRITTWITZ, 400 s.]. A causa della politica del diritto penale — quale politica in-
terna orientata all’attualita — il diritto penale rischia di dissolversi, perseguendo
scopi che, per un verso, lo snaturano, per 'altro, ne denunciano l'ineffettivita.
L’attuale legislazione penale, ma anche buona parte della scienza penalistica,
incuranti del monito di Wolfang Naucke, procedono «secondo il principio: for-
ma giuridica + bisogno di pena capace di incontrare il consenso della collettivi-
ta = diritto penale» [W. NAUCKE, § 7]. Al contrario, il diritto penale, quale stru-
mento di garanzie per il cittadino e di tutela di beni giuridici personali, deve
continuare ad avvertire — ed in modo forte — il richiamo critico alla delimitazio-
ne concettuale e normativa.

10. Corporate crime e criminalita organizzata nell’“agire economico”

Dalla criminalité &affaires, dalla criminalita d’'impresa appare opportuno di-
stinguere, almeno sul piano concettuale, Dattivita illecita realizzata (anche) nel
settore economico dalle c.d. organizzazioni criminali: da un lato, 'impresa che
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nasce lecita e che, poi, prende a commettere reati allo scopo —ad es. — di aumen-
tare i profitti; dall’altro, 'organizzazione criminale che fa ricorso ai propri, tipici,
modelli comportamentali anche nel settore economico. Fenomeni questi diversi
che, purtuttavia, per un verso, vengono spesso a sovrapporsi dal momento che la
criminaliti economica & sempre pitt di frequente espressione della devianza di
un’”organizzazione” piuttosto che di quella individuale del singolo; per I'altro,
finiscono a volte per intrecciarsi, presentando interessi reciproci convergenti:
Porganizzazione criminale deve cost far ricorso alle “tecniche” dell'impresa, ad
es., per investire i proventi illeciti; I'impresa, dal canto suo, pud avere necessita
di ricorrere ai “metodi” della prima nel tentativo, ad es., di dominare il mercato.

Come con fondamento si & inteso osservare, in particolare «la criminalita or-
ganizzata di tipo mafioso si struttura come impresa e si inserisce, oltre che nei
mercati illegali, nei mercati legali. Le criminal corporations diventano, cosi, sog-
getti attivi dell’economia e della finanza, nonché soggetti condizionanti la vita po-
litica di un Paese. I livelli piii alti e specializzati delle organizzazioni criminali
operano in stretta contiguita con le strutture economico-finanziarie, soprattutto
per quanto riguarda il riciclaggio del denaro di provenienza illecita, e quelle poli-
tico-amministrative, in particolare attraverso la corruzione» [G. MAROTTA, 404].

1l modello tipico dell’“azienda” ha, ormai, sostituito le forme tipiche di cri-
minalith: distribuzione di ruoli, specializzazione delle funzioni, espansione sui
mercati, collegamenti nazionali ed internazionali; propensione ad inglobare im-
prese legali per godere dei vantaggi offerti dal mercato.

A differenza delle aziende legali, la capacita di espansione della organizza-
zione criminale & determinata da quattro fattori: elevate risorse finanziarie deri-
vanti dai finanziamenti illimitati provenienti dai traffici illeciti; facilita di acces-
so al credito grazie alla corruzione e all’intimidazione; inesistenza di attivita
concorrenziali legali; notevole riduzione dei “costi di produzione”. La strategia
di penetrazione nell’economia ha tre scopi essenziali: riciclaggio, investimento e
legittimazione.

Dalle prime concettualizzazioni in tema di criminalita del colletto bianco, di
corporate crime, di converso, si &, nel tempo, venuti a ricomprendere nella no-
zione una sempre pill ampia varieta di reati propri del mondo degli affari, dei
pubblici poteri, delle professioni e cosi via. Di qua, come segnalano i criminolo-
gi, la difficolta di apprezzare la reale dimensione dei fenomeni come Ientita ef-
fettiva dei, per certo elevati, costi sociali. '

Varie le classificazioni che gli studiosi del c.d. crimine delle organizzazioni
hanno proposto di tale ampia area di illecito, incrociando variamente natura del
reato, autore e vittima del reato; classificazioni che, spesso fondate sulle mere,
possibili connessioni di un fatto di reato con la criminalita economica, finiscono
per ricomprendere reati comuni e, dunque, dilatare oltre ogni misura la nozio-
ne in discorso cosi da rendere difficoltose le scelte di politica criminale.

Puntuale ed appropriata appare la nozione elaborata dal Departement of Justice
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statunitense, che considera white-collar crime le condotte non violente impli-
canti frode o abuso di potere: reati attinenti agli affari, abuso di cariche politi-
che, alcuni aspetti del crimine organizzato, area dei crimini connessi all’alta tec-
nologia; reati spesso realizzati con I'inganno di una vittima ingenua ovvero fa-
voriti dalla posizione di potere dell’agente che pud abusare di procedure legali
a scopi illegali. Esempi di illeciti di questo tipo, elencati dal suddetto Diparti-
mento, sono: appropriazione indebita, frodi (incluse quelle in appalti, in borsa,
nei programmi di governo, negli investimenti, alle assicurazioni), “furto” di ser-
vizi (commesso dai lavoratori, come rubare o manomettere prodotti, o imbro-
gliare sull’orario di lavoro e sulle attivita di sevizio), furto di segreti industriali,
evasione fiscale, ostacolo al’amministrazione della giustizia’.

Tra le strategie adottate per contrastare il fenomeno della criminalita di im-
presa rientrano quelle di compliance, per le quali le aziende devono predisporre
ad attuare “modelli organizzativi” e di gestione idonei a prevenire la commis-
sione di reati (“Responsabilita da reato degli enti”, d.Igs. n. 231/2001). |

Secondo la teoria dei contenitori delineata da Reckless, riadattata al contesto
economico, i modelli di compliance aziendali, le procedure gestionali per la loro
efficace attuazione, le procedure di auditing e gli organismi di controllo si tra-
ducono in “contenitori interni” all’azienda ed in “contenitori esterni” agli indi-
vidui, che ne fanno parte. ;

E questa I'impresa che compie lo sforzo di dwe diligence, calibrando sulla pro-
pria realta le misure necessarie per contrastare gli illeciti economici eventual-
mente generabili al proprio interno, adottando “anticorpi” sociali: I'azienda,
dunque, organizza la propria autodifesa sociale. La mancata adozione del mo-
dello di compliance, in tale prospettiva, & indice di responsabilita, nel caso in cui
si verifichino quegli illeciti che, con una organizzazione adeguata, 'impresa
avrebbe potuto scongiurare,

Anche per questa via si propone un’“etica degli affari” suscettiva di incidere
sull’aspetto “reputazionale” ovvero su una “cultura aziendale” che valorizzi I'in-
tegrita morale. E allo scopo di promuovere I'introduzione di principi etici nei
comportamenti aziendali, che & stato inserito nella legislazione italiana il rating
di legalita delle imprese ovvero una procedura di valutazione del livello di‘legali-
ta in base a criteri predeterminati normativamente, gestita dall’ Autorita-garante
della concorrenza e del mercato (legge 18 maggio 2012, n. 62).

Quanto meno un cenno a quei settori specifici della criminalita economica,
legati ai mutamenti sociali e di ampia diffusione, che destano viva preoccupa-
zione per gli ingenti danni che sono in grado di procurare al sistema sociale.

Innanzitutto, la criminalita informatica (cyber crime), per il ruolo fondamen-
tale che le nuove tecnologie ed il loro illecito utilizzo hanno rivestito nella glo-

7 U.S. Department of Justice Statistics, Report to the Nation on Crime and Justice, Washington
D.C,, U.S. Government Printing Office, NCJ-105506, 1988.
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balizzazione di fenomeni come la criminalita organizzata economico-finanziaria
(ovvero il terrorismo internazionale).

I reati ambientali (eco-crime) che vedono, in genere, come responsabile la
grande industria e, dunque, rientrano nell’area del corporate crime; qui lo scopo
ultimo & quello di aumentare i profitti col ridurre i costi necessari alla protezio-
ne dell’ambiente. Contro le attivita criminose delle c.d. eco-mafie, tendenti ad
acquisire il monopolio della gestione e del trattamento dei rifiuti il presidio nor-
mativo & individuato dal delitto di “attivitd organizzate per il traffico illecito di
rifiuti” (art. 260, d.lgs. 3 aprile 2006, n. 152).

Per contrastare gli effetti distorsivi del “mercato” causati dall'ingresso delle
organizzazioni criminali nel circuito dell’economia si & proceduto alla creazione
di una serie di incriminazioni che vanno ad aggiungersi alle tradizionali figure
dei delitti contro il patrimonio e la pubblica amministrazione. Le figure di cui
agli artt. 640 bis (truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche),
316 bis (malversazione a danno dello Stato e delle Comunita europee) e 316 ter
(indebita percezione di erogazioni a danno dello Stato); lo stesso delitto di usu-
ra (art. 644 c.p.), completamente innovato nel 1996, mira a tutelare il credito
(anche) dall’operare illecito di societa finanziarie private “gestite” dalla crimi-
nalita organizzata. ; '

Il fenomeno della corruzione individua un momento, tristemente costante,
dei rapporti fra potere politico-amministrativo, white collar criminality ed orga-
nizzazioni criminali; rappresenta uno dei canali privilegiati di collegamento fra
tale potere e le due forme di criminalita, amplificando le co-interessenze in
operazioni economico-finanziarie comuni ed agevolando il rafforzamento del-
le criminal corporations sulle istituzioni.

Peraltro, il fenomeno della corruzione va inserito nel pil specifico contesto
del pay-off ovvero nel sistema delle tangenti. Tale sistema ha connotazioni par-
ticolari, in quanto corrisponde ad un meccanismo aziendale che si basa su cal-
coli di tipo economico. In sostanza, l'investimento di capltah con distorsione il-
lecita delle regole mediante tangente & conveniente se si ricava, al netto dei costi
sostenuti, un profitto, che pur depurato della tangente stessa, sia cosi elevato da
compensare il rischio penale.

L’ingente quantita di introiti conseguiti dalle organizzazioni criminali, pone,
poi, il problema del loro impiego e, dunque, la necessita che simile ricchezza
venga “ripulita”. Ecco che allora si profilano i temi del “riciclaggio” e del “re-
impiego” dei proventi illeciti.

1 riciclaggio si pud definire come un’operazione economicamente rilevante
che ha lo scopo di evitare la riconduzione di denaro, beni ed altre utilita, alla
loro origine criminosa, permettendo la introduzione di tali proventi nel mercato
legale. Consiste, qumdl nella separazione dei capitali illeciti dalle attivita che li
hanno determinati, al fine di impedire o rendere difficile I'accertamento della
effettiva provenienza.
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~ Qui il crimine organizzato diventa impresa e si serve dei sistemi propri della

criminalith economica per conseguire lo scopo. La criminalita economica &, quin-
di, il mezzo attraverso il quale la criminalita organizzata accede al mondo degli
affari, essendo la prima il tramite necessario per il cosi detto “riciclaggio” dei
proventi della seconda.

Di qua la complessa normativa sul contrasto al riciclaggio dei profitti illeciti
ed al reinvestimento in attivita formalmente lecite che oltre alle fattispecie in-
criminatrici di cui agli artt. 648 bis, 648 fer, si avvale delle recenti disposizioni
in materia di autoriciclaggio (art. 648 ter, n. 1, c.p.) e di confisca di patrimoni.
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