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specifica attivita al governo, pill chiaramente, alle prescrizioni, della Ammini-
strazione pubblica ovvero delle diverse Agenzie; prima fra tutte, la prescrizione
sulla regolarita dei c.d. flussi informativi (interesse questo evidentemente stry-
mentale tispetto all’attivita di controllo), protesa a scongiurare 1'offesa di beni fi-
nali, quali la salute dei singoli, il risparmio, I'ambiente e via dicendo. Cosi, Pappa-
rato normativo che fissa il “modello” di accesso al mercato bancario legittima la
penalizzazione dell’esercizio abusivo dell’attivita creditizia, disposizione tesa ad
elidere il pericolo che il risparmiatore entri in contatto e contratti con soggetto
che si sia sottratto all’obbligo di fornire le informative preliminari richieste; del
pari, le prescrizioni contenute nel provvedimento autorizzativo — che consente
lo svolgimento della specifica attivita e ne fissa le modalita operative — fondano
la punibilita delle ipotesi di mancato rispetto delle condizioni medesime, cosi
come avviene in materia di inquinamento idrico, emissioni atmosferiche, smal-
timento di rifiuti,

Modelli e prescrizioni che, se non osservati, fanno scattare la rilevanza pena-,

le del fatto, anche nel caso in cui non si determini una situazione offensiva per
Pinteresse finale, come avviene allorquando V'attiviti abusive non abbia messo
in pericolo gli interessi patrimoniali del risparmiatore ovvero non abbia deter-
minato un danno per la salubrita dell’ambiente.

11 “regolare funzionamento” dell’organo di controllo individua, dal canto suo,
il momento fondante di numerose fattispecie incriminatrici. E questo ambito

- specifico della tutela delle funzioni realizzata, appunto, con la penalizzazione

delle attivita di ostacolo o di impedimento alla esplicazione delle medesime
funzioni, attivitd queste preclusive, in tutto o in parte, della funzione conosciti-
va e/o prescrittiva della singola Agenzia. Qui — come appare chiaramente — la
fattispecie penale finisce per sostanziarsi in una mera trasgressione del modello
ingiunzionale e, dunque, ci6 che legittima il ricorso alla sanzione penale & la pu-
ra esigenza di regolarita, completezza e veridicita del flusso informativo normati-
vamente richiesto, cosi da poter efficacemente monitorare Iagire economico sia
all’atto del suo avvio (con preventiva acquisizione del dato che un nuovo sogget-
to ha fatto ingresso in una determinata area da salvaguardare), che nel suo dive-
nire (con l'esercizio della funzione di vigilanza e controllo), Detto altrimenti, la
fattispecie incriminatrice si sostanzia nella mera trasgressione alla “rete regola-
mentare” e, pertanto, in essa si smarrisce la dimensione offensiva del fatto.

Di tutela penale delle funzioni si parla anche con riguardo a “valori” di re-
cente emersione, la cui protezione & posta a fondamento — una volta di piu —

 dell'incriminazione di condotte di stampo regolamentare. La “correttezza nei

rapporti economici”, la “fiducia” degli operatori economici, interessi di caratte-
re del tutto generico e de-materializzato, inscritti in norme di stampo pretta-
mente formalistico, dalla cui aggressione non scaturisce un contenuto offensivo
“afferrabile” sul piano della consistenza, anche per la non identificabilita di spe-
cifici destinatari della tutela penale.
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- E in tale ambito, per vero, che emerge altresi I'esigenza — da molti avvertita —
di offrire un fondamento “etico” all’agire economico. L’obbligo di fedelta, espun-
to dai compilatori del codice vigente finanche nella classe dei delitti dei pubblici
ufficiali contro la pubblica amministrazione, viene ora invocato per il privato ri-
guardo all’esercizio delle attivita regolate dal c.d. diritto degli affari. Si profila co-
si una sorta di obbligo di fedelta nello schema del delitto di abuso di informazio-
ni privilegiate (art. 184 del T.U. delle disposizioni in materia di intermediazione
finanziaria), fattispecie che, volta ad assicurare il regolare e corretto funziona-
mento del c.d. mercato, in linea con 'idea-cardine della “trasparenza”, esclude
dalla contrattazione coloro che siano in grado di sfruttare un “vantaggio informa-
tivo”, Ed analogamente il delitto di infedelta patrimoniale di cui all’art. 2634 c.c.,
incentrato sul requisito del “conflitto di interessi” tra 'amministratore e la socie-
ta, situazione questa si, normativamente rilevante, ma vaga, mai chiara e di non
facile dimostrazione, cosi che il giudizio di rimprovero rischia di assumere una
forte caratterizzazione etico-deontologica; giudizio, peraltro, che, in difetto di un
saldo ancoraggio a concetti etico-sociali comunemente condivisi, si espone alle
possibili derive personalistico-soggettive del singolo interprete.

Una forte caratterizzazione etico-deontologica & avvertibile anche nella fatti-
specie di corruzione fra privati (art. 2635 c.c.), per quanto ne risulti ancora — ri-
spetto alle istanze sovranazionali — limitato lo spettro di applicazione. Simile fe-
nomeno — si assume — determina fenomeni distorsivi della libera concorrenza e,
dunque, incide negativamente sul corretto sviluppo economico. In un’ottica
sempre pili marcatamente rivolta alla moralizzazione delle relazioni commercia-
i, si tende a riconoscere rilevanza penale al fatto di chi, nell’ambito di un rap-
porto di diritto privato, accetti in sede di contrattazione un vantaggio indebito
per compiere-omettere una qualche attivita in violazione di un dovere di corret-
tezza deontologica. Qui giunti, la sanzione penale viene ad assumere un valore
prettamente simbolico, col rivelarsi, per un verso, incapace di orientare con la
minaccia il comportamento dei consociati, per Ialtro, priva di efficienza in sede
applicativa. Com’¢ noto, il ricorso alla penalizzazione da buoni risultati allor-
quando la figura legale — per quanto si intenda anticipare la tutela — sia descrit-
ta in modo da rendere di immediata percezione la dannosita sociale della con-
dotta incriminata. Ora, invece, in specie con riferimento alla fattispecie richia-
mata da ultimo, il contenuto offensivo si appalesa assolutamente indeterminato
e cangiante, potendo essere ravvisato ora nella infedeltd di amministratore e di-
pendenti, ora nella minorazione della libera concorrenza ovvero ancora dell’ef-
ficienza del mercato. E, di necessita, genericita ed ampiezza del dovere — im-
propriamente assurto al rango di oggetto di tutela — influiscono in modo nega-
tivo su precisione e determinatezza del tipo legale, come si cerchera di chiarire
qui di seguito. ‘
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6. Il modello “ingiunzionale” del reato lato sensu economico: sanziona-
torietd e vaghezza del precetto normativo. La rinuncia alla descrizio-
ne puntiforme del fatto-reato. Realta “mobili” e flessibilizzazione del

tipo

Se la scelta, tra le diverse tecniche di tutela applicabili, operata in materia di
reati lato sensu economici (ovvero quella di anticipare la tutela stessa attraverso
il ricorso al modello c.d. ingiunzionale) disallinea la specifica fattispecie incri-
minatrice rispetto al principio (rectius, il carattere) di offensivita, al contempo
simile 7z0do di costruire la medesima fattispecie incide negativamente sul rispetto
del principio di legalita-riserva di legge — anch’esso costituzionalmente garanti-
to (art. 25, comma 2, Cost.) — ed, in particolare, dei sub-principi di chiarezza,
precisione, determinatezza e tassativita., -

Che nel settore di disciplina in esame un certo “grado” di sanzionatorieta sia

fisiologico, non & minimamente dubitabile. Qui la materia da regolare & in buo-

na parte costituita da elementi normativi, chiama in causa regole giuridiche ex-
tra-penali; si pensi alle stesse nozioni di societa e di bilancio, come alle prescri-
zioni in materia di inquinamento ovvero rifiuti, dove il riferimento alla discipli-
na civilistica od amministrativa & imprescindibile. Nel settore considerato, co-
me ben si & inteso avvertire, «il legislatore penale non si trova a regolamentare
fatti materiali, ma realta giuridicamente conformate», non separabili dal quadro
normativo di riferimento [A. ALESSANDRI, 1998, 46].

Purtuttavia, cid non pud innanzitutto comportare che la regolamentazione
civilistica o amministrativa venga a costituire I'asse portante, il contenuto so-
stanziale della disciplina penalistica, relegando questa ad un mero ruolo com-
plementare-sanzionatorio. Oltre al rischio, ampiamente concretizzatosi, di una
produzione alluvionale di disposizioni penali, scarsamente meditate, & possibile
cogliere in simile produzione i segni evidenti di una redazione approssimativa,
implicante una “vaghezza” ad ampio spettro del precetto normativo. Spesso la
norma penale si limita a sancire tipo e forbice della pena, rinviando per la de-
scrizione della materialita del fatto e, dunque, per la formulazione del precetto
alla norma extra-penale; viene punita la violazione di questa previsione dal
momento che essa individua la regola di condotta rilevante anche in ambito pe-
nalistico (v., ad es., la disposizione di cui all’art. 2629 bis c.c.).

Se cid, come detto, determina uno svuotamento dei contenuti dell’offesa ed
una negazione della stessa idea fondante della sanzione penale quale extrema
ratio, sul piano della descrizione del tipo legale comporta il recepimento di ele-
menti della regola extra-penale, verosimilmente coerenti e funzionali ad essa,
ma di consueto non chiari, né precisi per il mondo penalistico. Il legislatore pe-
nale, in altri termini, se non pud rinunciare alla valutazione autonoma della
“meritevolezza di pena” di comportamenti dati, tanto meno pud rinunciare alla
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descrizione puntiforme di essi, la sola rispettosa del principio di legalitd. Em-
blematico, in tale senso, 'accoglimento di formule indeterminate, spesso impie-
gate come formule di chiusura allo scopo di scongiurare — a dispetto del carat-
tere di frammentarietd del diritto penale — paventati vuoti di tutela. Le nozioni
di “operazioni dolose” (art. 223, comma 2, n. 2, L. fall.), di “altri mezzi fraudo-
lenti” (art. 2628 c.c.) ovvero di “altri artifici” (art. 185, T.U. in materia di inter-
mediazione finanziaria) sono significative al riguardo per la diversa lettura che
ne & stata offerta sia in dottrina che in giurisprudenza; formule vaghe (verrebbe
da dire, magiche) che demandano all’interprete (sulla scorta della valutazione
personale di coerenza ed omogeneita dello specifico comportamento al conte-
nuto descrittivo-lesivo della fattispecie incriminatrice) la definizione, ex post, del-
Pesatto ambito di applicazione della fattispecie medesima.

Sotto un diverso ma concorrente profilo, il reato economico in senso fun-
zionale, quello ciog realizzato nell’esercizio dell’attivita di impresa, non infre-
quentemente presenta caratteri che comportano |'esigenza di una marcata fles-

 sibilizzazione (sia in sede di redazione che di interpretazione) della formula

normativa e che, di conseguenza, sembrerebbero imporre la rimodulazione del-
la portata dei principi di determinatezza e tassativita del precetto penale. Come
sopra accennato, il modello classico di disciplina del diritto penale si incentra su
un rapporto a due, autore-vittima, scaturente da una condotta offensiva pun-
tualmente individuata nel tempo e nello spazio (ad es., i delitti contro il patri-
monio). Ora, invece, molti reati annoverabili nella classe di reati in discorso, per
le stesse forme che assume 'offesa, si presentano, per cosi dire, “aperti”, non
circoscrivibili vuoi sotto il profilo dei soggetti “colpiti” dalla condotta, vuoi sot-
to il profilo del carattere “cumulativo” della lesione come del carattere “seriale”
del comportamento illecito. Le aggressioni all’ambiente come alla salute della
popolazione per la indeterminabilitd della classe dei soggetti interessati, le ma-
lattie professionali per la prolungata esposizione del lavoratore a fattori di ri-
schio ovvero la contaminazione di corpi idrici per il ripetuto sversamento di so-
stanze inquinanti (sversamento che singolarmente considerato pud anche rive-
larsi non dannoso) sono esempi evidenti di quanto rilevato.

Simile “diffusivita” — nel tempo, nello spazio, ma anche sotto il profilo sog-
gettivo — degli effetti negativi delle diverse condotte illecite, il carattere “pro-
gressivo” dell’offesa per I'accumulo di tali effetti, fa si che il diritto penale si
apra alla tutela di quei beni sovra-individuali con la configurazione di fattispe-
cie criminose ampie, vaghe, dunque affette da imprecisione ed indeterminatez-
za, per la necessita di regolare realta cosi “mobili” e, per giunta, “impalpabili”
sul piano valoritativo. '
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7. Eterointegrazione della norma, c.d. concretizzazione giudiziale e valu-
tazione eticizzante del fatto: la negazione del principio di precisione

Tornano alla mente le parole di Sergio Moccia: «L’inserimento nel codice
penale di una riformulata normativa di diritto penale economico consentirebbe
di perseguire una duplicita di obiettivi, che possono sembrare, ma solo appa-
rentemente, contrapposti: efficienza nel controllo e difesa delle garanzie indivi-
duali. Le nuove fattispecie codicistiche, redatte secondo una tecnica propria del di-
ritto penale, dovrebbero caratterizzarsi per l'estrema chiarezza e semplicita sot-
to il profilo sistematico, privilegiando momenti di reale dannosita della condot-
ta e non di formale violazione dell’obbligo. Cid servirebbe ad agevolare la loro
applicazione giudiziale, superando, cosi, taluni dei pitt gravi, ricorrenti inconve-
nienti, che accompagnano la normativa del diritto complementare e ne lasciano
fondatamente ipotizzare una funzione meramente sanzionatoria in relazione alla
violazione di precetti contenuti in altri settori dell’ordinamento giuridico. Conte-
stualmente si amplierebbe il campo delle garanzie individuali, in quanto la re-
dazione di disposizioni chiaramente riconoscibili porrebbe i destinatari delle stes-
se in condizione di antivedere con certezza le conseguenze col proprio operare»
[S. Moccia, 1992, 2671.

L’inserimento nel codice penale delle fattispecie — almeno quelle di maggior
rilievo — di diritto penale dell’economia — prosegue l'autore — varrebbe, da un

lato, a modificare I'errata visione di questi reati quali “reati da gentiluomini”;

dall’altro, a restituire, nel momento delle scelte di politica criminale, razionalita
complessiva al sistema del controllo penale.
La smisurata distanza tra quanto auspicato (sin dal 1992) e lo scenario com-

plessivo sopra descritto appate, dunque, difficilmente colmabile; ed a chi si av-

vicina alla studio del c.d. diritto penale dell’economia — ovvero di questo “spa-
zio normativo”, aperto ed in continuo divenire — simile marcato e profondo
scarto dalla razionalita e dalla sistematica del codice, come dai principi fondanti
di esso, va segnalato con chiarezza.

Ora, innanzitutto, a proposito della invocazione ad un “fondamento etico”
nella gestione degli affari economici e del ricorso ad elementi valutativi a forte
radice etico-deontologica, va ricordato — per la altamente probabile deriva sog-
gettivo-personalistica nella formulazione del giudizio di rimprovero da parte
dellinterprete — che il “metodo della costruzione ed interpretazione giuridica”
delle regole positive — riconosciuto ed adottato — esclude, vuoi sul piano della
tecnica della legislazione, vuoi su quello della interpretazione, ogni forma di ete-
rointegrazione della norma. Le fattispecie incriminatrici — detto diversamente —
devono essere costituite da elementi descrittivi chiaramente riconoscibili e da
elementi assiologico-normativi, il cui contenuto sia univoco, in quanto razional-
mente e pianamente ricavabile dai principi dell’ordinamento sociale che la fatti-
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specie legale recepisce; dunque, fattispecie che non consentano all’interprete il
rinvio ad elementi ontologici /o normativi ad esse estranei. E, invece, il sempre
piti frequente ricorso a fattispecie “aperte”, formulate per “clausole generali” —
pertanto, carenti sotto il profilo descrittivo ed esangui sul piano del contenuto
offensivo — rende possibile quella forma di eterointegrazione costituita, appun-
to, dalla c.d. concretizzazione giudiziale basata sui giudizi di valore dell’inter-
prete.

Non & dato dimenticare che il modello di una fattispecie incriminatrice chiara,
precisa, determinata e tassativa discende da grandi premesse ideali, legate agli
stessi principi ispiratori dello Stato di diritto?. Oggi, come si & inteso affermare,
«sembra esservi un bisogno di vaghezza, se non di ambiguita» in un diritto pe-
nale sempre pit proteso alla tutela di interessi c.d. diffusi [S. Moccla, 2001,
20]. Ed il venir meno di una effettiva frammentarieta della previsione normati-
va apre la strada — anche a fini di semplificazione processual-probatoria — alle
diverse forme di etero-integrazione, cosi da finire per smarrire il pur netto con-
fine tra attivita interpretativa ed attivita creatrice della norma, tra valutazione
giuridico-normativa e giudizio eticizzante. '

La concezione della legalita — regolatrice, in termini di liberta e di autorita,
del rapporto tra cittadino e Stato — presuppone, all’opposto, una tecnica di tu-
tela fondata su #p7 criminosi rigorosamente delineati. Cosi, (quanto meno) sul
piano formale della struttura della fattispecie, risuona forte il monito di Klaus
Tiedemann, secondo cui le funzioni del Tatbestand (e fra di esse, soprattutto,
quella di garanzia) vanno estese anche al c.d. diritto penale complementare.
L’autorevole giurista non solo rileva che le “clausole generali” tendenzialmente
contraddicono il principio di determinatezza, ma afferma in modo chiaro € net-
to che «lacune (nel senso di assenza di regolamentazione legislativa) non sono
presenti nelle fattispecie penali», dal momento che «cid che nel processo po-
trebbe apparire soggettivamente come lacuna di punibilita, & in verita uno spa-
zio libero dal diritto penale» [K. TIEDEMANN, 2011, 1 5.].

Per altro verso, si deve tener per fermo che lo stesso criterio, di carattere so-
stanziale, del danno sociale non pud far riferimento «ad una dimensione teleo-
logica di ben pili vasta portata ed estensione rispetto alle valutazioni intranee al
bene giuridico racchiuse nella fattispecie», pena applicazioni allargate di essa [G.
DE FRANCESCO, 2010, 290]. Seppure — in ipotesi — lodevole, I'intento di assicu-
rare un tangibile profilo di disvalore ai diversi comportamenti incriminabili ri-
schia, appunto, di risolversi in una serie di valutazioni soggettive difficilmente de-
limitabili e suscettive di rendere impraticabile la ricerca dello specifico contenuto
lesivo della singola incriminazione. L’offesa penale & costituita dalle “conse-
guenze dannose o pericolose del reato”, formula da intendersi non nel senso di
“reato + conseguenze dannose o pericolose aggiuntive”, ma di “condotta tipica

2 In argomento v. F. RAMACCI, Corso di diritio penale, 5* ed., Torino, 2015, 14 s.
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+ conseguenze dannose o pericolose ¢piche = reato”. Come rileva criticamente
Massimo Donini, «il diritto penale, se entra in gioco, deve intervenire nella for-

ma della tutela dei beni, e non, per es., della repressione di doveri ... o della de- -

vianza criminologica degli autori ... oppure della tutela della sola morale ...
Tutela di beni giuridici significa, quindi, che si persegue il fine di una costru-
zione razionale del diritto penale attorno a fatts lesivi, non come risposta a mzer:
comportamenti inosservanti o a violazioni di doverr», in specie se frutto di inter-
pretazioni-applicazioni aflargate del contenuto offensivo tipico del fatto-reato
[M. DONINI, 2008, 1552].

In difetto di tipi criminosi “rigorosamente” delineati e, al contempo, coll’in-
gresso di elementi valutativi a forte caratterizzazione etico-deontologica, sempre
pit concreto si fa il rischio che «visioni ideologiche, mascherate da interpretazio-
ni» si sostituiscano al festo (della regola) ed alla sua leztura [M. GALLO, 378]. Del
resto, il senso ed il significato della formula “illecito di modalita di lesione” consi-
ste semplicemente nel fatto che la “tipicizzazione” individua il critetio differen-
ziale dell'illecito penale rispetto alle altre forme di illecito; non rileva la mera vio-
lazione di un obbligo giuridico, ma questa assume rilevanza penalistica in forza
delle #zo0dalita che hanno condotto al suo verificarsi.

Le leggi penali vaghe compromettono i diritti di liberta, di qua I'obbligo per il
legislatore di disciplinare con precisione il reato; come sottolineato dalla stessa
Corte costituzionale, il principio di precisione delle norme penali & «presidio del-
la liberta e della sicurezza»* del cittadino, il quale solo in «leggi precise e chiare,
contenenti riconoscibili direttive di comportamento» & in grado di «trovare, in
ogni momento, cosa gli & lecito e cosa gli & vietato»*.

Cio che, dunque, anche qui va ribadito & che il principio di precisione — col
precludere il ricorso ad una legislazione per “clausole generali” e, mediatamen-
te, il trasferimento al giudice del compito di fissare, caso per caso ed ex-post,
’esatta portata contenutistica del precetto — trova necessaria espressione nelle
scelte selettive operate dal legislatore.

La fattispecie di “riciclaggio di proventi illeciti” (art. 648 bis c.p.) delinea in
tal senso uno schema tipico “a condotta pregnante” dal momento che la locu-
zione normativa «in modo da ostacolare l'identificazione della provenienza delit-
tuosa» fissa un coefficiente di concreta offensivita, requisito comune a tutte le
diverse modalita esecutive del fatto-reato. In sintesi, I'ostacolo alla c.d. traccia-
bilita della provenienza dei beni assolve alla necessaria funzione selettiva delle
condotte tipiche, sebbene la giurisprudenza — come si dira piti avanti (infra,
cap. 7.6.) — in sede di applicazione della norma abbia una volta di pit dato vita
a quel fenomeno di c.d. “svuotamento” della fattispecie incriminatrice col “ri-

* C. Cost., sent. 22 aprile 1992, n. 185, in Cass. pen., 1993, 5.
* C. Cost., sent. 24 marzo 1988, n. 364, in Cass. pen., 1988, 1133,
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muovere”, oscurare tale elemento costitutivo con funzione, appunto, selettiva
delle modalita esecutive tipiche del fatto.

1l discorso, invece, corre diversamente, ad esempio, per la formulazione del-
le fattispecie di usura e di manipolazione del mercato. Nel primo caso — come si
chiarir pit avanti (#nfra, cap. 7.5.) — si assiste, in violazione del principio di ri-
serva di legge, ad una delega politica ad organi tecnici. La complessita tecnica
della materia e 'esigenza di continui aggiornamenti fanno si che venga rimessa
alle Istruzioni operative della Banca d’Italia (non gia al Ministero competente
ad emanare il decreto ministeriale, fonte normativa subordinata con funzione
integratrice del precetto penale) la descrizione formale-astratta dei requisiti strut-
turali della c.d. usura presunta e, poi, all’interprete-operatore giudiziario la de-
finizione (ex-post ed) in concreto della loro portata contenutistica: fenomeno di
eterointegrazione mediante fonti sub-legislative che rende applicabile un pre-
cetto in sé privo di tale potenzialita.

Relativamente a ‘quella forma particolare di manipolazione del mercato (art.

185 T.U. in materia di intermediazione finanziaria) consistente nella c.d. “ma-

nipolazione operativa”, invece, la norma con la locuzione «altri artifici» fissa una
clausola di chiusura volta a sussumere nella disposizione tutte quelle modalita
di esplicazione della condotta non espressamente previste dalla norma incrimi-
natrice. Si & posto cosi il problema della corretta individuazione dell’area di ope-
rativitd della medesima norma in ordine alla c.d. trade based manipulation che,
consistendo nel reale compimento di operazioni finanziarie e, dunque, risultan-
do priva del carattere della necessaria decettivita ovvero della illiceita intrinse-
ca, finisce per individuare un amplissimo contenitore destinato a ricomprendere
tutte quelle operazioni che appaiano riprovevoli per le motivazioni dell’agente.

- L'actio finium regundorum tra illecito penale ed illecito amministrativo, diver-

samente, dovrebbe radicarsi nel carattere di “falsitd”, artificiosita (intesa quale
rappresentazione di circostanze rilevanti) della condotta (tipica solo al ricorrere
di tale carattere).

Come rileva criticamente Ferrando Mantovani, I'attuale tendenza espansiva del
«disordine giuridico» rischia di fare della «insicurezza giuridica e dell’arbitrium
Judicis espressione di riaffioranti concezioni torbide del mondo» [F. MANTO-
VANI, 2011, 69].

Concludendo sul punto. Operata la scelta, sul piano delle tecniche legislati-
ve, della normazione sintetica — tecnica suscettiva di evitare, se non l'indetermi-
natezza che la legge (generale ed astratta) presenta rispetto al caso concreto,
almeno l'indeterminatezza che si pud manifestare gia a livello di precetto (gene-
rale ed astratto) — & dato individuare in modo sufficientemente certo le ipotesi
riconducibili alla previsione normativa, innanzitutto, attraverso «!’enucleazione
delle fattispecie attorno a fondamentali tipologie ontologiche di aggressione a
precise oggettivitd giuridiche di categoria» e cid, appunto, mediante la tipizzazio-
ne modale [F. MANTOVANI, 2011, 65]. Pur non potendosi rinunciare, non in-

w
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frequentemente, ad elementi elastici, valutativi o normativi (non gia ad elementi
vaghi, emozionali od etici, che comportano la indeterminatezza del precetto),
nella formulazione della fattispecie deve risultare preponderante 'utilizzazione
di elementi descrittivi o, meglio, di note modali di offesa. In linea con il princi-
pio di precisione l'interprete deve, ciog, essere (messo) in grado di fissare il “ti-
po” di fatto predeterminato nella sua unita di disvalore. Per contro, risultera
violato il (corrispondente) principio di tassativita allorquando, per decidere se
un comportamento rientri o meno nello schema normativo, si imponga il ricor-

so a fonti extra-legislative, cosi da dar vita non gia ad un atto di interpretazione,

ma ad un atto di volonta creatrice.

8. Dalla “gratuita elargizione” alla “messa in liquidazione” del bene
giuridico. Dei c.d. beni sovra-individuali: critica della posizione di
Klaus Tiedemann

Una volta chiarito che il reato, quale illecito di modalita di lesione, presuppo-
ne un’offesa al bene giuridico arrecata per mezzo di selezionate classi di compor-
tamenti, occorre procedere ad un’ulteriore puntualizzazione, al fine di poter veri-
ficare — alla luce di quanto sopra indicato in tema di contenuti dell'offesa nei reati
lato sensu economici — gli scostamenti di tale legislazione rispetto ai “principi”
penalistici che regolano il medesimo tema.

Ed innanzitutto appare opportuno precisare che la natura estrema della san-
zione penale mal si concilia con il carattere sempre piu artificiale, evanescente
dell’oggetto di tutela, cosi come con le arbitrarie sostituzioni dell'interesse pre-
scelto dal legislatore, ma anche con le maliziose implementazioni dell'area della
tutela coll’inserimento in essa (v. il proliferare di reati plurioffensivi) di ulteriori
interessi spuri: evenienze queste che comportano forme accentuatamente espaz-
sionistiche dellordinamento penale [R. RAMPIONI, 573].

Ora, appunto, proprio allo scopo di non tradire contenuto e funzione del
bene giuridico, occorre in via preliminare tenere a mente la distinzione tra “og-
getto di tutela” e “scopo della norma”, pena lo svuotamento del primo ed il ri-
conoscimento di reati senza oggetto giuridico. Seppure ogni fattispecie persegue
uno “scopo”, in cid tuttavia non risiede il contenuto di disvalore del fatto-reato,
P'unico in grado di esplicare la funzione critico-garantista di limite alle scelte del
legislatore, funzione che non puo essere assolta da un guid coevo alla norma.
Diversamente, si finirebbe per legittimare i “reati di scopo”, in cui la norma ap-
pare incentrata sul mero interesse statuale al cui perseguimento & finalizzata la
singola fattispecie incriminatrice. Qui, come fondatamente rileva Ferrando Man-
tovani, si corre il rischio di porre in essere una «gratuita elargizione» di oggetti-
vita giuridica [F. MANTOVANI, 1997, 325].
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Fenomeno, se possibile piu grave, in quanto dotato di maggiore diffusivita,
in specie nell’ambito qui considerato, & quello della «wzessa in liguidazione» del-
Poggettivitd giuridica attraverso il sempre piu frequente ricorso, da un lato, a
reati con bene giuridico “vago” (I'economia pubblica, la trasparenza del merca-
to e cosi via), in cui appunto interesse protetto sembra volatilizzarsi; dall’altro,
a reati posti a tutela di una “funzione”, i quali - in definitiva — non proteggono
un determinato interesse nei confronti di ogni altro interesse con esso conflig-
gente (il paesaggio, I'assetto del territorio), ma sanzionano la violazione della
disciplina dettata per il procedimento attraverso il quale si intende risolvere un
conflitto di interessi (la valutazione della pluralita di interessi pubblici e privati,
che ogni intervento edilizio-urbanistico pone) che — in concreto — pud varia-
mente atteggiarsi.

Se, nel primo caso, come si & inteso rilevare, non ci si trova di fronte ad og-
gettivita giuridiche, ma a mere “astrazioni concettuali” a fini classificatori, sep-
pure evocative di beni “reali” (quale, ad es., U'interesse del singolo risparmiato-
re), nell’altra ipotesi, ci si trova di fronte a.“metafore concettuali” esprimenti
beni strumentali, la cui tutela & funzionale alla protezione di beni finali, preesi-
stenti e di rango superiore a quelli confliggenti (’autorizzazione allo scarico e
l'interesse finale alla salubrita dell’ambiente) e che, purtuttavia, sembrano ri-
chiedere forme diverse di tutela rispetto a quelle tradizionali che si sono rivelate

obsolete nel contrasto alle nuove forme di aggressione. Come rileva Antonio

Fiorella, il c.d. bene strumentale altro non & che lo scopo della norma e non ha
nulla a che vedere con I'oggetto che con essa si intende tutelare; & un’entita cosi
vicina alla condotta da non poter integrare I'oggetto di un giudizio di disvalore
penale. In tal senso, la tutela del corretto esercizio della funzione amministrati-
va non puo assurgere a bene giuridico, ma pud — al pili - rappresentare uno

. strumento di identificazione della condotta illecita [A. FIORELLA,,798].

Resta comunque da accertare se I'“aggancio” con sottostanti oggettivita giu-
ridiche, non prossinze a quelle finali, quali i c.d. ben7 intermeds — per il rapporto
circolare che corre, necessariamente tra le note modali della condotta costituti-
va e l'interesse prescelto — valga in effetti a legittimare simili tipologie di reato e,
soprattutto, a delimitarne con chiarezza I'ambito di applicazione; se tale impo-
stazione, in altri termini, sia realmente rispettosa del principio di tipicita-offen-
sivita. Posti di fronte a nuove forme di criminalita (i fenomeni patologici radica-
ti nel mondo degli affari, gli accordi corruttivi “sistemici”, gli attentati all’am-
biente, la criminalita organizzata-impresa criminale e cosi via) occorre dayvero
«reagire “tecnologicamente” con la utilizzazione dello strumento pena anche
nei confronti di situazioni marginali o comunque prodromiche alla lesione di
beni?»; occorre assolvere, effettivamente, alla esigenza politico-pratica di dare
in ogni caso risposta «alle aspettative della gente, preoccupata fuori misura, an-
che per effetto delle deformazioni mass-mediatiche, dalla ritenuta pericolosita
di determinate situazioni?». In simili contesti la domanda di pena rischia di con-
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vertirsi in una forma di legittimazione ex post del potere punitivo come tale; lo

scopo che viene ad ispirare la normazione in materia penale, prosegue Carlo En-
i rico Paliero, «non coincide realmente con I'interesse della comunita a vedersi ga-
g rantita nelle condizioni oggettive del proprio vivere quotidiano, ma con l'interes-
se dello Stato a rilegittimarsi di volta in volta al trascorrere di ogni perturbazione
sociale» [C.E. PALIERO, 274]. -

Cio rende consapevoli che lo strumentario penale sul piano ideologico-poli-
tico deve essere utilizzato con estrema prudenza; «principi come quelli dell’im-
piego del diritto penale come witima ratio, della salvaguardia del suo carattere
frammentario e della necessaria costituzione di altri idonei strumenti di tutela
dei beni giuridici accanto alla giustizia penale, appartengono alla nostra tradi-
zione scientifica» [W. HASSEMER, 2004, 4 s.]. Ed allora, sinteticamente: cid che
non si pud ricondurre alla tutela di un bene giuridico - vien da dire — degno di
tale nome, deve effettivamente essere escluso dall’ambito penalistico? Fin dove,
in ogni caso, il diritto pendle puo spingersi legittimamente nell’anticipare la tu-
tela in nome di interessi strumentali?

Sul secondo quesito ¢& sufficiente osservare che una volta introdotta I'idea ds
socialitd nel seno della dommatica e delle singole categorie del reato (tipicit3,
offensivita, colpevolezza) il diritto penale diviene concretizzazione dei principi
come delle esigenze della “politica criminale”; dunque, rischia di svanire attra-
verso il dissolversi di ogni suo principio. La stessa certezza del diritto finisce
per essere travolta dai fattori sociali, allorquando I'obiettivo sia quello di orien-
tare tutti i risultati giuridicamente rilevanti all'idea dell’adeguatezza agli scopi
della politica criminale. 1l diritto penale non pué essere inteso come strumento
per un fine cui mira la politica criminale; e cid anche nel campo del c.d. diritto
penale dell’economia in cui esso, quale tutela di beni e statuto di garanzie, deve
comungque restare un diritto penale del fatto e della colpevolezza, non gia dive-
nire un diritto penale d’autore e della pericolosita. "

Venendo al primo quesito: solo I'esigenza della tutela di interessi ritenuti
meritevoli di protezione giustifica il ricorso alla sanzione penale? E, quindi, quali
i possibili contenuti riferibili alla nozione di bene giuridico? Come avverte la
migliore dottrina, I'individuazione e la selezione degli interessi meritevoli di tu-
tela penale devono essere ispirate, secondo le indicazioni dell’intero sistema co-
stituzionale, ad un forte “personalismo”; «anche se in forma remota o addirit-
tura simbolica, occorre che il contenuto offensivo del reato sia modellato...su
una relazione interpersonale di rilevanza sociale» [F. PALAZZO, 109]. 11 diritto
penale concepito come tutela di beni e garanzia del singolo ancora Pillecito ad
una proprieta “visibile” del comportamento da incriminare — il suo essere, ciog,
dannoso o pericoloso nei confronti di un.qualcosa “pre-esistente” di carattere
“personale” — e rifugge dalla concezione del reato inteso come violazione di un
dovere.

Ora, pero, ad una simile concezione del bene giuridico si & obiettato che es-
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