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CAPITOLO I

DIRITTO PENALE DELL’ECONOMIA E PRINCIPI
INFORMATORI DEL SISTEMA PENALE

ROBERTO RAMPIONI

Semmmario: 1. Il diritto penale dell'economia: uno “spazio aperto ed in continuo divenire” sotto le
pressanti e sempre nuove spinte dell’“agire economico”. — 2. T delitti contro 'economia pubbli-
ca. l'industria e il commercio del codice Roceo: un quadro normativo avulso dall’odierno “agire
economico”. — 3. La alluvionale proliferazione di figure criminose extra-codicern e la perdita di
*centralita” del codice: la progressiva affrancazione della legislazione speciale dai principi in-
formatori del “sistema penale”, — 4. Dalla protezione degli interessi individuali alla tutela dei be-
ni istituzionali, L attivita regolatoria delle c.d. Authorities. — 5. La de-materializzazione dei con-
tenuti dell’offesa: obblighi di fedelti e fondamento “etico” dell’agire economico. — 6. Il modello
“ingiunzionale” del reato lafo sensu economico: sanzionatorietd e vaghezza del precetto norma-
tivo. La rinuncia alla descrizione puntiforme del fatto-reato. Realta “mobili” e flessibilizzazione
del tipo. — 7. Eterointegrazione della norma, c.d. concretizzazione giudiziale e valutazione eti-
azzante del fatto: la negazione del principio di precisione. — 8. Dalla “gratuita elargizione” alla
“messa in liquidazione” del bene giuridico. Dei c.d. beni sovra-individuali: critica della posizio-
pe di Klaus Tiedemann. — 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
aschio. — 10. Corporate crime e criminalita organizzata nell’“agire economico”.

-

Il diritto penale dell’economia: uno “spazio aperto ed in continuo
divenire” sotto le pressanti e sempre nuove spinte dell’“agire eco-
nomico”

Quale il coefficiente — si interroga Cesare Pedrazzi — che conferisce al diritto
penale il carattere della “economicita”? Diverse le possibilita di approccio al
riguardo, tenendo per fermo che va mantenuta ben distinta la prospettiva giu-
ridica da quella criminologica (la c.d. criminalitd economica) [C. PEDRAZZI,
1985, 295].
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Osserva il Maestro che puo qualificarsi economico il reato “strumentalmente
connesso all’esercizio di un’attivita economica”; ovvero pud ritenersi tale il reg-
to “offensivo di interessi economici”. Approccio, il primo, di stampo funziona-
le, fondantesi sul “ruclo del soggetto agente nel processo economico-sociale”:

¥

di carattere effettuale, il secondo, che invece considera incidenza offensiva del
fatto-reato.

Approccio, quello Junzionale, legato alla componente ambientale della con-
dotta criminosa, alle strutture economiche ed ai fattori criminogeni ad esse imma-
nenti. Preferito dai criminologi, che vengono a descrivere varie figure (dall’or-
mai classico white collar crime di Edwin H. Suthetland alloccupational crime di
M.B. Clinard e di G.S, Green; dal corporate crime di G, Geis alla criminalité
d'affaires di M. Delmas-Marty), simile approccio & assolutamente slegato dall’og-
getto della tutela. L’attivita economica, 'impresa, in specie, ¢ suscettiva di aggre-
dire i pitr diversi beni giuridici; dunque, in quest’ambito I’economia assolve al
ruolo di oggetto di disciplina, non gia di interesse protetto.

L'altro approccio, quello definito dj stampo effettuale, qualifica economico
il reato che offende interessi economici, dunque, si incentra sull’oggetto della
tutela, sebbene - va detto sin d’ora — molteplici ed eterogenei siano gli interessi
riferibili al’ambito economico e, peraltro, risulti spesso non individuabile I’ef-
fettivo contenuto lesivo della singola figura criminosa inserita in tale ambita: la
stessa “economia pubblica” della parte speciale del codice si rivela del tutto ge-
nerica, anche laddove venga intesa quale oggettivita giuridica di categoria, E, del
resto, per la scarsa selettivita della classe che, in dottrina, si contrappongono una

nozione “estesa” ed una “ristretta” di “reatj contro I'economia”.

Nella prima prospettiva & di immediata percezione I"ampiezza”, oggi rag-
giunta, dalla materia. Alla classica nozione “diritto penale di impresa”, sostanzial-
mente incentrata sui reati societari e fallimentari, si & venuti nel tempo a sosti-
tuire la nozione di “criminaliré d'affaires” legata ad una disciplina legislativa
sempre piti vasta e complessa per la progressiva trasformazione del sistema so-
ciale. L'espansione del c.d, settore terziario e, in particolare, Pampia diffusione
di servizi prestati nel settore finanziario ha di necessita comportato — anche in
forza dei diversi impegni assunti in ambito sovranazionale — 'adozione di arti-
colati apparati normativi suscettivi dj disciplinare i comportamenti degli opera-
tori ¢ degli investitori del mercato mobiliare; nondimeno, nella prospettiva qui
considerata, vanno pienamente ricomprese le sensibili tematiche della sicurezza
dei luoghi di lavoro e dellindividuazione delle responsabilita all’interno dell’og-
ganizzazione, spesso complessa, dell’impresa,

In modo analogo, la seconda prospettiva, quella di stampo effettuale — come
si cerchera di chiarire — & venuta ad aprirsi ad un indefinito ed eterogeneo no-
vero di interessi economici in cui viene ticompresa: 4) la tutela dell’interesse so-
vraindividuale dell’“economia pubblica”, del sistema economico considerato nel
suo insieme (quali, ad esempio, i delitti contro la finanza pubblica genericamente
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mtesi come le fattispecie incriminatrici volte ad assicurare il corretto svolgimento
dell’attivita economica, la liberta del mercato ovvero I'assenza di interferenze atte
ad alterare il normale andamento degli scambi, ma anche: i reati tributari, i reati
valutari, non esclusi i reati urbanistico-ambientali); 4) la protezione degli inte-
ressi propriamente patrimoniali del singolo (quali, ad esempio, i delitti, almeno
m origine, di frode in commercio e di usura); ¢) la tutela di interessi, per cosi di-
re di gruppo, che trascendendo la dimensione puramente privatistico-patrimo-
miale, attendono alla protezione delle c.d. istituzioni societarie (quale, ad esem-
pio, l'interesse alla trasparenza societaria, ad un’informazione completa e veri-
tiera nei riguardi dei soci come dei potenziali creditori).

Gia si profila, dunque, con sufficiente chiarezza, la vacuita della pretesa di
wematizzare, come del tentativo di trattare in modo sistematico, quale materia in
sé definita e compiuta, il c.d. “diritto penale del’economia”'. Come Alessandri
ha inteso avvertire in tal senso, oltre alla sostanziale “giovinezza” della materia
ed al suo progressivo sviluppo per settori distinti (il societario, il falhmentale il
timanziario e cosi via), con I espressione “diritto penale dell’economia” si intende
far riferimento ad uno “spazio aperto ed in continuo divenire” per le pressanti e
sempre nuove spinte provenienti dal mondo dell’agive economico [A. ALESSAN-
DRI, 2010, 251]. Senza contare che, a prescindere dalla ormai superata concezio-
ne sanzionatoria del diritto penale, nell’“area” qui considerata il carattere non
esclusivo della normazione penale, piti chiaramente, la presenza di una significa-
tiva regolamentazione extra-penale? (civilistica od amministrativa, con clausole
sanzionatorie finali) “preme” sul tipo legale e rende evidente I'insufficienza di
una lettura puramente esegetico-sistematica delle fattispecie incriminatrici costi-
tutive di un determinato settore.

Discipline diverse convergono nell’area dell’agire economico: nella stessa at-
tuale concezione del c.d. “mercato” concorrono vuoi la sfera economica che quel-

*F. GIUNTA, I/ divitto penale dell'economia: tecniche normative e prova dei fatti, in Riv. trim.
dir. pen. econ., 2017, 544 s., il quale fa riferimento ad una tetza accezione di «reato economico»
relativa alle «fattispecie incriminatrici che presidiano, direttamente o indirettamente, le c.d. rego-
le del gioco, ossia le modalita consentite della competizione tra operatori economici, le quali di-
segnano la dimensione normativa del mercato. i

L’Autore ritiene che il diritto penale economico in senso stretto & ancorato all’effettivita di
simili regole ed il confronto fra operatori costituisce il “nucleo della materia”.

In argomento v. anche F. MUCCIARELLI, Sanzioni e attivitd d'impresa: qualche nota, in Studs in
onore di E. Dolcini, a cura di CE. Paliero-F. Vigano-F. Basile-G.L. Gatta, vol. II, Milano, 2018,
1147, ed il recente lavoro di A. ALESSANDRI-S. SEMINARA, Diritto penale commerciale, vol. 1, 1
principi generali, Totino, 2018, i quali, anche alla luce di un’indagine comparata, ritengono che
«la nozione di diritto penale commerciale (in senso stretto)» sia «la piti idoneas.

? Regolamentazione extra-penale individuante un prius logico — e, tuttavia, non sempre un prius
anche sotto il profilo cronologico — della disciplina penalistica del singolo settore (dai reati connessi
alla tutela del lavoratore e dell’ambiente ai reati societari, finanziari, bancari, tributari e cosi via).
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la giuridica, questa appunto tesa a circoscrivere la liberta di iniziativa, non piu as-
soluta ed intangibile (art. 41 Cost.); sotto un diverso, ma concorrente, profilo il
fenomeno della c.d. criminalita economica non & suscettivo di essere studiato sen-
za il supporto delle conoscenze raggiunte in campo criminologico, oltre che eco-
nomico, né in difetto di un’indagine di stampo comparatistico ed a livello comu-
nitario. Inoltre, non & dato prescindere dalle indicazioni provenienti dalla c.d.
analisi economica del diritto in tema di efficienza e possibili destinatari (persona
fisica-persona giuridica) della pena, come in tema di razionalita-scopo della scelta
imprenditoriale (maggior profitto, illecita acquisizione di un vantaggio competiti-
vo) e prevenzione.

2. 1 delitti contro Peconomia pubblica, Pindustria e il commercio del co-
dice Rocco: un quadro normativo avulso dall’odierno “agire econo-
mico”

11 codice penale dedica un Titolo ('VIII del Libro 11) ai delitti contro l'eco-
nowia pubblica, Uindustria e il commercio. L'ampiezza, il carattere in divenire e
complesso di quello “spazio aperto” etichettabile, forse solo a fini didattici, con
la denominazione di “diritto penale dell’economia” non trovano minimamente
riscontro nella disciplina codicistica. Tale disciplina, del resto, per la diversita
di contesto storico, sociale, economico e per la forte caratterizzazione ideologi-
ca delle figure criminose in materia di produzione e circolazione della ricchez-
za, risulta del tutto disallineata rispetto alle recenti e diverse discipline extra-co-
dicistiche del settore lato sensu economico.

La classe di reati in esame costituisce un #ovum rispetto alla precedente espe-
rienza codicistica; di ispirazione prettamente autoritatia, trova fondamento nella
visione corporativa dello Stato e della societa civile. Tra i delitti contro “I'econo-
mia pubblica” nell'impianto originario del codice spicca, innanzitutto, 'incrimi-
nazione dello sciopero e della serrata (artt. 502-508), scelta del tutto innovativa
rispetto alla impostazione liberale del codice Zanardelli. E sempre nel Capo 1
vengono ticomprese fattispecie (artt. 499-501 bis) che tutelano il sistema econo-
mico nella sua globalita — le risorse produttive nazionali - a prescindere dal pre-
giudizio in concreto degli interessi patrimoniali del privato. Nel Capo 11, intitola-
to ai delitti contro I'industria ed il commercio, & dato invece rinvenire una serie di
incriminazioni poste a presidio di atti di concorrenza illecita a danno di altri ope-
ratori (artt, 513, 513 bis) ovvero di comportamenti fraudolenti a danno dei con-
sumatori (artt, 515, 516 e 517), incriminazioni anche queste, tuttavia, in cui — al-
meno nel pensiero dei compilatori — il carattere collettivistico dell’offesa & assolu-
tamente preponderante rispetto al danno “immediato” subito dal singolo.




100 pill as-
». profilo il
udiato sen-
re che eco-
ello comu-
i dalla c.d.
1 (persona
della scelta
1 competiti-

cio del co-
ire econo-

xmtro ['eco-
= divenire e
sdattici, con
‘nimamente
-1a diversita
ce ideologi-
ella ricchez-

e extra-co-

edente espe-
imento nella
-ro “’econo-
-o. I'incrimi-
o innovativa
: nel Capo I
sema econo-
Jere dal pre-
w L1, intitola-
e una serie di
> di altri ope-
inno dei con-
. in cui — al-
ffesa & assolu-
wrolo.

Diritto penale dell’'economiia e principi informatori del sistema penale 5

Sul primo blocco di fattispecie incriminatrici, tese ad impedire conflitti al-
Pinterno dellimpresa, & caduta la scure della Corte costituzionale, che non ha
potuto non riconoscere la carenza di legittimazione di norme penali fondate su
di un interesse non materiale, né pre-dato, ma frutto dell’indirizzo politico-eco-
nomico prevalente all’atto dell’entrata in vigore del codice e, soprattutto, in aper-
to contrasto con la Carta costituzionale (art. 40), che ha inteso riconoscere di-
gnita costituzionale al diritto di sciopero.

1l legislatore, da parte sua, ha invece proceduto con la riforma del 1976 (leg-
ge 27 novembre 1976, n. 787) alla riformulazione del delitto di “aggiotaggio”
(art. 501) ed alla previsione del delitto di manovre speculative su merci (art. 501
bis); con la legge 13 settembre 1982, n. 646 alla introduzione della fattispecie
incriminatrice di illecita concotrenza con minaccia o violenza (art. 513 bis); con
il d.lgs. 30 dicembre 1999, n. 507 alla previsione della circostanza aggravante di
cui all’art, 517 bis. Interventi — questi — di portata limitata, che non hanno inci-
so in modo significativo sull’originario impianto codicistico, teso ad attribuire
rilievo ad offese che presentino carattere macro-cconomico. Se, dunque, i delit-
ti di cui agli artt, 499 e 500 (ma anche 514) risultano affetti da “gigantismo”, in
quanto la portata lesiva del fatto deve assurgere a nocumento su scala naziona-
le, le disposizioni di cui agli artt. 513, 5 15, 516 e 517 si rivelano del tutto mar-
ginali, per essere disarmonicamente incentrate sul singolo scambio commerciale
e procedibili 2 querela di parte; mentre alle fattispecie di cui al novellato art.
501 ed al neo-introdotto art. 501 bis, ancor prima del rilievo di essere suscettive
di operare su di un piano puramente macro-economico, puo essere mMosso quel-
lo secondo cui la loro scarsissima applicazione & dovuta alla sostanziale inde-
terminatezza che le caratterizza, per la difficolta di accertare, in concreto, che la
condotta dell’agente possiede Iattitudine a causare una alterazione dei prezzi.

Un quadro normativo, dunque, non in grado di incidere sulla realta pratica,
essendo costituito da figure criminose o poste a tutela di beni di dimensioni tal-
mente grandi (il sistema economico nella sua globalita, le risorse produttive na-
zionali) da risultare irraggiungibili dalle diverse modalita di aggressione tipizza-
te oyvero incentrate su un’offesa (evento o messa in pericolo) in fatto non veri-
ficabile e non suscettibile di accertamento probatorio. In ogni caso, al di 1a dei
rilievi variamente formulati e qui sinteticamente richiamati, non esclusa 'opi-
nione di chi sottolinea la matrice propagandistica di tale classe di delitti, appare
chiaro come essa, se non nulla, ben poco abbia a che vedere con la ampia, mu-
tevole e complessa produzione normativa che negli ultimi decenni & venuta de-
lineandosi extra codicem e che disciplina I'odierno agire economico.
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3, La alluvionale proliferazione di figure ctiminose extra-codicem e la
perdita di “centralitd” del codice: la progressiva affrancazione della
legislazione speciale dai principi informatori del “sistema penale”

In realtd, dagli anni *70 del secolo scorso si assiste ad una alluvionale prolife-
razione di figure punitive “poste a guardia” dell’agire economico, le quali, per
essere collocate al di fuori dal codice, hanno privato di ogni ragionevole confine
il c.d. diritto penale complementare. In forza di un emblematico processo di
decodificazione, il codice penale & divenuto un (rectius, & scaduto a) contenito-
re di norme del tutto residuali, difficilmente coordinabili con una legislazione
speciale, oggetto di continue modifiche, di scarsa razionalita, per natura asiste-
matica anche allorquando espressa nella forma del testo unico (T.U. in materia
finanziaria, bancaria e cosi via).

Di qua I'esigenza, sempre piti avvertita, di far recuperare “centralitd” al co-
dice penale e, in tale ottica, di reinserire in esso almeno le figure criminose ex-
tra-codicistiche di maggior rilievo. In particolare, la Commissione di riforma del
codice penale presieduta dal prof. Antonio Pagliaro, nel Titolo VII della propo-
sta di articolato (25 ottobre 1991), dedica ampio spazio ai “reati contro I'eco-
nomia”, prefiggendosi di ricomprendere «nel codice penale molte delle fatti-
specie penali (tutte le piti importanti) tipizzate dalla legislazione complementa-
re» e coll’articolare in tal senso la disciplina in numerosi capi: reati contro le ri-
sorse economiche ambientali, la produzione ed il mercato (Capo I); reati contro
le finanze dello Stato (Capo II); reati connessi all’economia imprenditoriale (Ca-
po 1V), alla costituzione ed organizzazione dell'impresa (Capo V), alla traspa-
renza economica (Capo VI) ed all’estinzione dell'impresa medesima (Capo VII).
Con specifico riferimento ai reati fallimentari — ma il discorso, com’¢ ovvio, corre
in modo analogo per altre discipline di settore — significativamente =i assume:
«... seguendo I'esempio di alcune legislazioni straniere, il corpo di reati falli-
mentari abbandona la legislazione speciale per essere introdotto nel codice pe-
nale. Cid corrisponde, da un lato, alla importanza che questi reati hanno assun-
to nella societd moderna; dall’altro, corrisponde alla esigenza pratica, piti volte
avvertita, di sottoporli alle regole generali penalistiche (wna legge speciale piti
facilmente cede alla tentazione di creare anche principi generali propri)».

Ed & sempre in tale ottica che la Commissione di riforma del codice penale
presieduta dal prof. Carlo Federico Grosso, intendendo privilegiare i profili at-
tinenti alla c.d. parte generale, si interessa delia criminalita d’impresa col nor-
mativizzare le “diverse posizioni di garanzia” e col disciplinare la “responsabili-
ta da reato delle persone giuridiche”.

In sintesi, la preoccupazione — dai piti avvertita — di un fiaccamento dello stru-
mento “codice”, per la progressiva perdita di contenuti (la surrichiamata decodi-
ficazione) e di centralita; questa intesa come complesso normativo #nitario, re-
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golato da principi generali comuni, individuante la tavola dei valori fondamenta-
ki socialmente riconosciuti; detto diversamente, la preoccupazione per il con-
creto pericolo di smarrimento dell'idea stessa di “sistema penale”, per la sem-
pre maggiore affrancazione della legislazione speciale dal governo di quei prin-
api e per 'estrancita delle offese penalisticamente rilevanti dell’agire economi-
co rispetto a quella vera e propria “carta dei valori” (interessi legittimanti il ri-
corso alla sanzione criminale) che, sul piano socio-culturale, individua il codice
penale. Come avverte Fornasari, raccogliendo in un apposito titolo della parte
speciale del codice penale le diverse fattispecie incriminatrici del settore in esa-
me, «si eviterebbe ... la frequente tentazione di considerare surrettiziamente la
normativa del diritto penale economico extracodicistica alla stregua di un dirit-
to penale “speciale” per il quale possono anche non valere determinati principi
generali, come il rigoroso rispetto della riserva di legge o dell’obbligo di tassati-
vita» [G. FORNASARI, 217].

In realta, mentre il modello di disciplina del diritto penale, per cosi dire,
dassico ovvero quello contenuto nel codice, generalmente, si incentra sul “fat-
to”, inteso nella sua materialita, e su un “rapporto a due”, autore-vittima, il mo-
dello di disciplina del c.d. diritto penale dell’economia, da un lato, in specie la
dove la fattispecie incriminatrice difetti di un evento in senso naturalistico (con-
gegnata come reato di pericolo, posto a tutela di un interesse sovra-individuale,
se non artificiale), tende a portare 'attenzione sull’agente, sul ruolo da lui svol-
to (nelle diverse vesti: amministratore, sindaco, operatore del mercato finanzia-
rio e cosl via) nell’organizzazione; dall’altro, pone il problema — sul versante at-
tivo — della corretta individuazione dei soggetti responsabili nell’ambito di una
entita complessa e — su quello passivo - del carattere di frequente seriale e cu-
mulativo delle aggressioni e della indeterminatezza dei soggetti esposti (la com-
promissione dell’ambiente esterno e la salute della popolazione, la carenza di
protezioni nell’ambiente interno di lavoro e le malattie professionali). Senza
contare che — come in modo attento avverte Alessandri — nella sua lettura costi-
tuzionalmente orientata la funzione tendenzialmente rieducativa della pena im-
pone in materia un ripensamento, dal momento che si & in presenza di soggetti
affatto disinseriti dal consesso sociale [A. ALESSANDRI, 2010, 14] >,

*M. BertoLINO, Dall'organizzazione all'individuo: crimine economico e personalitd. Una relazione
da scoprire, in Criminalia, 2014, 15 s., nel segnalare limportanza dello studio della «personaliti»
anche nel reato economico e, quindi, la necessita di una piena rivalutazione dell’elemento psicologi-
co in simile area dellillecito, sottolinea che «il disturbo di personalita non si manifesta dunque solo
nei termini della condotta antisociale, aggressiva e pericolosa, ma pud caratterizzare anche il com-
portamento di soggetti socialmente ben adattati e inseriti in un contesto lavorativo. E il caso dello
psicopatico c.d. di successo, o toxic leader, che nel contesto organizzativo-economico si presenta
come persona spesso in posizione apicale o comunque di potere, di elevato stato socio-economico e
con un quoziente intellettuale medio, se non a volte anche al di sopra della media».
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Tutto cid, come comprensibile, comporta in sede interpretativo-applicativa
“torsioni” di istituti fondamentali per la necessita di adattarli alla specificita,
singolarita, se non eccentricita delle diverse tematiche che i reati economici nel-
la pratica giudiziaria pongono e, dunque, una sensibile attenuazione delle ga-
ranzie approntate dai “principi” penalistici.

4. Dalla protezione degli interessi individuali alla tutela dei beni istitu-
zionali. Lattivita regolatoria delle c.d. Authorities

Questo essere extra codicem, oltre a comportare la disorganicita e la carenza
di ordine sistematico della legislazione in discorso, ha sensibilmente accentuato
il processo di volatilizzazione del bene giuridico e, dunque, il progressivo svili-
mento della funzione critica (legittimazione del precetto penale) come della fun-
zione interpretativa (delimitazione dell’area di applicazione del precetto mede-
simo) del bene giuridico; in una parola, la funzione garantista ad esso ricono-
sciuta. Il codice, almeno nella sua concezione tradizionale, provvede alla tutela,
organica e sistematica, di interessi pre-dati, di consistenza materiale, riconosciu-
ti dalla comunita sociale ed offesi (lesione o messa in pericolo dei beni della vi-
ta, del patrimonio, ecc.) dalla condotta dell’agente. Al di la della pit vélte de-
nunciata “crisi del bene giutidico”, proprio nel settore della disciplina penali-
stica delle attivita economiche si & assistito al pit grave “attacco” alla nozione
tradizionale di bene giuridico con la massiccia configurazione di bens istituzio-
nali, quali ~ come si cerchera di chiarire fra breve — le funzioni amministrative
di governo e/o i beni c.d. strumentali?. Sfera di tutela non ignota, né estranea
allimpianto codicistico (v. i delitti contro la economia pubblica in senso pro-
prio), ma che nell’attuale accezione, in unione al diverso, concorrente fenome-
no della flessibilizzazione del modello legale (infra, §§ 6-7), ha finito per tra-
sformarsi in strumento di estensione dell’area del penalmente rilevante,
1l codice Rocco — come sopra accennato — presenta un ben limitato strumen-

*In materia & di recente intervenuto A. FIORELLA, L’econosnia pubblica e privata quale oggetto
dell'offesa e parametro del campo di materia, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2017, 455 s. per il quale
«l bene giuridico ha appunto il significato di un’entita utile a comprendere ed accertare una
componente fondamentale del reato, I'offesa tipica, aiutando a meglio definire la corretta appli-
cazione di una particolare norma incriminatrices.

Soggiunge fondatamente I'A.: «... la necessaria chiarezza dell’incriminazione esclude 'appli-
cazione della norma incriminatrice che risulti, conclusivamente, almeno di dubbia esistenza, nel
pieno rispetto dei limiti di flessibilita della lettera, della legge; ma, soprattutto, nel rispetto altret-
tanto compiuto della conoscibilita del precetto penale da parte del destinatario, che significa an-

che comprensibilita del significato sostanziale dellillecito, rispetto all'offesa ad un bene degno di
questo nome ...».
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wario per la tutela di interessi suscettivi di aggressione da parte del moderno
wrectius, contemporaneo) “agire economico”. Rigoroso ed efficace nella prote-
mone del patrimonio individuale, nella disciplina dell’attivita economica da qual-
che decennio denuncia in modo evidente la incompletezza di quella “tavola dei
walori” che in esso si dovrebbe poter ritrovare (di qua quei propositi di recupe-
ro della centraliti del codice e, dunque, del suo “ruolo” anche rispetto alle for-
me. almeno le pit gravi, di illecito lato.sensu economico).

Nel tempo, infatti, si & pervenuti al riconoscimento di interessi meritevoli di
protezione, per cosi dire, esterns all’esercizio dell’impresa: la sicurezza dei luo-
ghi di lavoro, la conservazione dell’ambiente come la salubrita delle condizioni
dh vita, la genuinita degli alimenti e cosi via. Interessi che, per la necessita della
koo tutela, pongono limiti alla liberta di iniziativa economica, rendono sinda-
aabili e verificabili le scelte di conduzione dell'impresa. E la pubblica ammini-
strazione che — variamente chiamata dalla legge ad intervenire — autorizza, go-
wema e controlla detta attivita (difetto di autorizzazione, elusione dei controlli,
siolazione delle condizioni fissate nel provvedimento autorizzativo), operando
appunto la c.d. mediazione amministrativa, individuante il punto di equilibrio
tnormativamente fissato) tra esigenze dell’'imprenditore ed interesse tutelato
tmdividuale, collettivo o pubblico che sia).

Anche all’znterno del sistema economico sono state avvertite nuove esigenze
che hanno condotto alla enucleazione di discipline di settore sotto 'egida di
Authorities (Banca d’ltalia), delle c.d. Agenzie regolatorie di vigilanza e di di-
sciplina (Consob, Isvap, Garante della concorrenza e cosi via). Settori diversi in
cai - detto per linee generalissime — il modello di controllo, a tutela dell’inte-
resse presente nella singola area, si fonda su “obblighi informativi” da parte del-
Foperatore e su “poteri di acquisizione” di dati e di notizie da parte dell’Agen-
ma_ Rivelatasi impraticabile I'idea di un controllo delle molteplici attivita econo-
miche interamente accentrato nelle mani dello Stato, si &, appunto, assistito
all'emergere di Authorities indipendenti, la cui autonomia e, in particolare, la
«aai funzione deve necessariamente essere protetta; e la garanzia essenziale per il
corretto operare di esse & costituita dalla veridicita e continuita dei “flussi in-
formativi” provenienti dagli operatori economici.

Scelta la strada del “rimedio penalistico” alla mancata osservanza dei diversi
obblighi — improvvida opzione, anche perché quasi esclusiva — ecco che i c.d.
beni istituzionali, non pre-esistenti alla norma, né dotati di consistenza materia-
le. ma individuabili nel “corretto svolgimento della funzione” da parte della
singola Autorita (i modelli di controllo di Banca d’Italia e Consob per I’accesso
al mercato creditizio e finanziario; le diverse autorizzazioni all’esercizio-gestio-
ne dell’attivita imprenditoriale in materia di inquinamento idrico, di emissioni
i atmosfera, di rifiuti e cosi via dicendo), assurgono al rango di oggettivita giu-
nidiche, sebbene non a base reale, ma propriamente normativa. Approccio,
questo, largamente recepito, che ha condotto ad elevare la c.d. “trasparenza dei
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flussi” (ad es., in tema di informazione circa le condizioni economiche della so-
cieta nello schema dell’art. 2621 c.c.) ad interesse meritevole di tutela penale,
cosi da incriminare la condotta di “ostacolo alla trasparenza” e, dunque, consen-
tire Pestensione oltre ogni ragionevole limite dell’area di applicazione di molteplici
disposizioni. «Un diritto penale — per dirla con Alessandri — asservito ad istanze
disciplinari, nel quale non si incontrerebbero “vittime”, ma solo inosservanze»
[A. ALESSANDRI, 1998, 25]. :
. In buona sostanza, alla concezione tradizionale del bene giuridico — essen-
zialmente limitata ai beni personali o di gruppi individuati di persone, beni pron-
tamente riscontrabili nella realta sociale — si & venuta a contrapporre una tutela
grandemente anticipata (rispetto ai beni finali) con il preventivo intervento rego-
latore dell’amministrazione pubblica ovvero con la costituzione di Autorita auto-
nome che, col fissare i modelli di comportamento dell’operatore, assicurano il
corretto assolvimento della propria funzione.

Come ben si comprende, con la conseguenza, certa, di individuare inte-
grazione di un fatto penalmente rilevante nella pura e semplice realizzazione di
una condotta non conforme alla disciplina dettata per il “regolare” funzionamen-
to di un determinato settore economico.

5. La de-materializzazione dei contenuti dell’offesa: obblighi di fedelta
e fondamento “etico” dell’agire economico

L’oggetto della tutela, dunque, si de-materializza e viene ad identificarsi nel-
le diverse finalita precipuamente regolatorie perseguite da fattispecie incrimina-
trici sanzionatrici di pure e semplici inosservanze di obblighi; smarrita ogni fun-
zione critico-garantista, in quanto di pura creazione legislativa, esso si confonde
con la mera ratio legis.

In tal senso ci si & appunto, interrogati sulla “ragionevolezza” del ricorso a
norme aventi ad oggetto beni strumentali ovvero funzioni, tematiche diverse che,
in concreto, oggi finiscono per sovrapporsi.

Nel primo caso — in particolare, 13 dove in linea coll’art. 41 Cost., si profila un
problema di limiti di liceita dell’agire economico — si intende porre in essere una
tutela anticipata di beni finali, tutela realizzata congegnando un apparato rego-
latorio (c.d. modello ingiunzionale), individuato dalla sottoposizione della speci-
fica attivita al governo, piti chiaramente, alle prescrizioni, della Amministrazio-
ne pubblica ovvero delle diverse Agenzie; prima fra tutte, la prescrizione sulla
regolarita dei c.d. flussi informativi (interesse questo evidentemente strumentale
rispetto all’attivita di controllo), protesa a scongiurare 'offesa di beni finali, quali
la salute dei singoli, il risparmio, I’ambiente e via dicendo. Cosi, I'apparato nor-
mativo che fissa il “modello” di accesso al mercato bancario legittima la pena-
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lizzazione dell’esercizio abusivo dellattivita creditizia, disposizione tesa ad eli-
dere il pericolo che il risparmiatore entri in contatto € contratti con soggetto
che si sia sottratto all’obbligo di fornire le informative preliminari richieste; del
pari, le prescrizioni contenute nel provvedirr'lento autorizzativo — che consente
Jo svolgimento della specifica attivita e ne fissa le modalita operative — fondano
Ja punibilita delle ipotesi di mancato rispetto delle condizioni medesime, cos

come avviene in materia di inquinamento idrico, emissioni atmosferiche, smal-

timento di rifiuti.
Modelli ¢ prescrizioni che, se non osservati, fanno scattare la rilevanza pena-
v l' . . . . . .
le del fatto, anche nel caso in cui non si determini una situazione offensiva pet

Pinteresse finale, come avviene allorquando l'attivita abusiva non abbia messo

in pericolo gli interessi patrimoniali del risparmiatore ovvero non abbia deter-
minato un danno per la salubrita dell’ambiente.

1l “regolare funzionamento” dell’organo di contr
i1 momento fondante di numerose fattispecie incriminatrici.
specifico della tutela delle funzioni realizzata, appunto, con la penalizzazione del-

le attivita di ostacolo o di impedimento alla esplicazione delle medesime funzioni,

attivita queste preclusive, in tutto o in parte, della funzione conoscitiva e/o pre-

scrittiva della singola Agenzia. Qui — come appare chiaramente = la fattispecie
nziarsi in una mera trasgressione del modello ingiunzio-

penale finisce per sosta
legittima il ricorso alla sanzione penale & la pura esigen-

nale e, dunque, cio che
sa di regolarita, completezza ¢ veridicita del flusso informativo normativamente

richiesto, cosl da poter efficacemente monitorate I'agire economico sia all’atto
del suo avvio (con preventiva acquisizione del dato che un nuovo soggetto ha
fatto ingresso in una determinata area da salvaguardare), che nel suo divenire
(con Pesercizio della funzione di vigilanza e controllo). Detto altrimenti, la fatti-
specie incriminatrice si sostanzia nella mera trasgressione alla “rete regolamenta-
re” e, pertanto, in essa si smarrisce la dimensione offensiva del fatto.

Di tutela penale delle funzioni si parla anche con riguardo a “yalori” di re-
cente emersione, la cui protezione ¢ posta 8 fondamento — una volta di pitt ~ del-
Pincriminazione di condotte di stampo regolamentare. La “correttezza nei rappor-
ti economici”, la «fiducia” degli operatori economici, il “regolare funzionamen-
to del c.d. mercato”, interessi di carattere del tutto generico e de-materializzato,
inscritti in norme di stampo prettamente formalistico, dalla cui aggressione non

scaturisce un contenuto offensivo « offerrabile” sul piano della consistenza, an-

che per la non identificabilita di specifici destinatari della tutela penale’.

ollo individua, dal canto suo,
questo 1'ambito

5 Affrontando il tema del «grado di effettivita» dell'insieme delle garanzie dei principi costitu-
sionali e nel segnalare la crisi odierna del paradigma costituzionale, L. FERRAIOLE, La democrazia
costituzionale, Bologna, 2016, 75 s., fra l'altro segnala (78): «L'intero fenomeno della globalizza-
sione dell’economia, d’altro canto, pud essere a sua volta identificato, sul piano giuridico, con un
vuoto di diritto pubblico internazionale, ciog di norme eteronome idonee a disciplinare i grandi
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E in tale ambito, per vero, che emerge altresi 'esigenza — da molti avvertita —
di offrire un fondamento “etico” all’agire economico. L'obbligo di fedeltd, 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 dispesizioni in materia di intermediazione
finanziaria), fattispecie che, volta ad assicurare il regolare e corretto funziona-
mento del c.d. mercato, in linea con I'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 I'amministratore e la socie-

poteri economici transnazionali: non, si badi, un vuoto di diritto, che non pué mai esserci, ma un
vuoto di diritto pubblico riempito, inevitabilmente, da un pieno di diritto privato, cio# da un di-
ritto di produzione contrattuale che si ¢ sostituito alle forme tradizionali della legge e che inevi-
tabilmente riflette la legge del piii forte ... L'effetto della globalizzazione in assenza di una sfera
pubblica mondiale ... I'assenza di regole di diritto pubblico nei confronti dei poteri del mercato
ha provocato in questi anni una crisi economica anche nei paesi pin ricchi, dagli Stati Uniti all’'U-
nione Europea, che sta degenerando in una crisi della democrazia, La crisi si manifesta infatti in
una totale impotenza della politica, cioé degli Stati e delle loro tradizionali istituzioni democrati-
che nazionali — partiti, governi e parlamenti — generata, ripeto, dalla loro subalternita, hell'odier-
no capitalismo globalizzato, all’economia e piti ancora ai poteri finanziari. La politica e le sue isti-
tuzioni democratiche hanno cosi abdicato al loro ruolo di governo e si sono assoggettate ai cosid-
detti “mercati” ... All'impotenza della politica nei confronti dei mercati fa infatti riscontro la sua
ritrovata onnipotenza nei confronti dei diritti delle persone, grazie anche a controriforme costitu-
zionali dirette, come in Ttalia, ad assicurare la cosiddetta “governabilita” tramite 'emarginazione dei
patlamenti e la crescente distanza tra sistemi politici e societa. Si & cosl invertito il rapporto tra
pubblico e privato: non abbiamo pit il governo e il controllo dell’esercizio dei poteri privati da
parte dei poteri pubblici, ma il governo dei poteri pubblici da parte dei poteri privati. E si & altre-
si capovolto il rapporto tra politica ed economia. Non sono piit i governi e i parlamenti democra-
ticamente eletti che regolano i mercati e controllano il mondo degli affari in funzione degli inte-
ressi pubblici ¢ generali, ma sono le potenze incontrollate dei mercati che governano gli Stati,
imponendo loro politiche antidemocratiche e antisociali a vantaggio degli interessi privati della
massimizzazione dei profitti, delle speculazioni finanziarie ...».

Ancora di recente, affrontando il tema della corruzione, della concorrenza e del mercato,
G.M. FLICK, Giustizia penale ed economia pubblica e privats: profili problematici, in Cass. pen.,
2017, 3467, rileva che «la corruzione inquina la fiducia nella legalita ¢ nella convivenzas.

F. MUCCIARELLI, op. cit,, 1152 s., rileva che le condotte illecite qui oggetto di studio, «se non
tutte, sono destinate a cagionare effetti distorsivi sulla concorrenza ... uno dei cardini del modello
socio-economico oggi dominante» ovvero il modello capitalistico di mercato.

Osserva criticamente M. GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabiliti penale, Tori-
no, 2018, 32: «... si pud ammettere che tali mutamenti del concetto di bene giuridico siano dovuti
al fatto che costruire tutele su beni singoli, rispetto alle nuove situazioni sociali ed economiche,
risulterebbe inefficace. Quindi, 'ampliamento della nozione di bene giuridico & finalizzato all’ef-
fettivita della tutela penale; s'intravede I'idea di non rendere eccessivamente complessa la dimo-
strazione “processuale” di comportamenti che si ritengono meritevoli di sanzione penales.
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normativamente rilevante, ma vaga, imai chiara e di non
he 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 € ayvertibile anche nella fatti-
specie di corruzione fra privati, oggetto di ripetuta novellazione (da ultimo,
d.lgs. 15 marzo 2017, n. 38 e legge gennaio 2019, n. 3); interventi modificativi
con i quali si & inteso dare attuazione alla Decisione Quadro 2003/568/GAI del
22 luglio 2003 (sostanzialmente conforme al testo degli artt. 7 e 8 della Conven-
sione del Consiglio d’Europa sulla corruzione, adottata a Strasburgo il 27 gen-
naio 1999). Modifica della formulazione dell’art. 2635 c.c. come delineata nel
2012 e penalizzazione della «istigazione alla corruzione fra privati» (art. 2635
bis c.c.), interventi entrambi tesi a scongiurare (a seguito dell’avvio di una pro-
cedura EU-Pilot) 'apertura di una procedura di infrazione nei confronti dello
Stato italiano non pienamente adempiente agli obblighi di fonte sovranazionale.
Soppresso, dapprima, il requisito-evento del danno per le societa, ed ora la
procedibilita querela, sul piano strutturale la corruzione fra privati assume la
veste di reato di mera condotta sfuma la dimensione ‘patrimonialistica’ dell’il-
lecito. Al modello ‘lealistico’, fondato sugli obblighi di fedelta del soggetto
agente, si sostituisce il modello ‘pubblicistico’, incentrato sulla tutela della liberta

di concorrenza e sul corretto funzionamento del sistema economico. Risulta co-
si oggi superata la duplice dimensione offensiva della corruzione fra privati: so-
[i, quanto eterogenei, di difficile con-

yrapposizione di interessi sovra-individua

ciliazione e fonte di certe difficolta applicative. Nondimeno, come si & inteso

rilevare, «induce gravi perplessita una politica criminale sovranazionale caratte-

rizzata da una cosi vistosa «fasatura tra le ragioni addotte per giustificare I'incri-
protetti, dalla quale deriva uno svuo-

[S. SEMINARA, 728]°.

minazione e la nebulosita degli interessi
ramento della nozione di bene giuridico»
infatti — determina effetti distorsivi della libera
iluppo economico.

Simile fenomeno — si assume,
ue, incide negativamente sul corretto sv
In un’oftica sempre pill marcatamente rivolta alla moralizzazione delle relazioni

ta, situazione questa si,
facile dimostrazione, cosi ¢

concorrenza €, dung

co rignardo all'ultimo intervento modificativo (la legge c.d. «Spazzacor-

rotti») S. SEMINARA, Indebita percezione di erogazion, appropriazione indebita e corruzione privatd,
in Dir. pen. proc., 1. 3, 2019, 598: «L'esigenza di evitare una privatizzazione dellinteresse tutela-
to, incompatibile con fa natura indisponibile del bene della concorrenza, impone dunque di lega-
re la violazione dei doveri di ufficio e di fedelta a interessi pubblici ¢ esterni all'impresa. Non si tra-
scuri perd l'ambiguita di una situazione che rende perseguibile di ufficio una dazione o promessa
finalizzata al compimento di atti offensivi di interessi privati, solitamente patrimoniali e riferibili a
reati perseguibili a querela».

Fortemente critico sulla riforma A. SPENA,

dell'ennesima riforma della corruzione privatd, in

6 Rileva in senso criti

Oltre il modello mercantile? Velleiti e inettitudine
Riv. trim. dir. pen. ecotl., 2018, 643 s.
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commerciali, si tende a riconoscere rilevanza penale al fatto di chi, nell’ambito
di un rapporto di diritto privato, accetti in sede di contrattazione un vantaggio
indebito per compiere-omettere una qualche attivita in violazione di un dovere
di correttezza deontologica. Qui giunti, la sanzione penale viene ad assumere
un valore prettamente simbolico, col rivelarsi, per un verso, incapace di orien-
tare con la minaccia il comportamento dei consociati, per I'altro, priva di effi-
cienza in sede applicativa. Com’é noto, il ricorso alla penalizzazione da buoni
risultati allorquando la figura legale - per quanto si intenda anticipare la tutela —
sia descritta in modo da rendere di immediata percezione la dannosita sociale
della condotta incriminata. Ora, invece, in specie con riferimento alla fattispe-
cie richiamata da ultimo, il contenuto offensivo si appalesa assolutamente inde-
terminato e cangiante, potendo essere ravvisato ora nella infedelti di amministra-
tore e dipendenti, ora nella minorazione della libera concorrenza ovvero ancora
dell’efficienza del mercato. E, di necessita, genericita ed ampiezza del dovere
— impropriamente assurto al rango di oggetto di tutela — influiscono in modo ne-
gativo su precisione e determinatezza del tipo legale, come si cerchera di chiari-
re qui di seguito.

6. Il modello “ingiunzionale” del reato /zzo sensu economico: sanzionato-
g

rieta e vaghezza del precetto normativo. La rinuncia alla descrizione

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 #20do 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 sanzionatoriet? 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 ci-
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vilistica 0 amministrativa venga a costituire I'asse portante, il contenuto sostan-
siale della disciplina penalistica, relegando questa ad un mero ruolo complemen-
tare-sanzionatorio. Oltre al rischio, ampiamente concretizzatosi, di una produ-
Jione alluvionale di disposizioni penali, scarsamente meditate, & possibile cogliere
in simile produzione i segni evidenti di una redazione approssimativa, implican-
te una “vaghezza” ad ampio spettro del precetto normativo. Spesso la norma
penale si limita a sancire tipo € forbice della pena, rinviando per la descrizione
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 penalistico (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 ¢ funzionali ad essa, ma
di consueto non chiari, né precisi per il mondo penalistico. Il legislatore penale,
in altri termini, se non pud rinunciare alla valutazione autonoma della “merite-
volezza di pena” di comportamenti dati, tanto meno pud rinunciare alla descri-
sione puntiforme di essi, la sola tispettosa del principio di legalita. Emblemati-
co, in tale senso, I'accoglimento di formule indeterminate, spesso impiegate come
formule di chiusura allo scopo di scongiurare —a dispetto del carattere di fram-
mentarieta del diritto penale — paventati vuoti di tutela. Le nozioni di “opera-
zioni dolose” (art. 223, comma 2, n. 2, ], fall.), di “altri mezzi fraudolenti” (art.
2628 c.c.) ovvero di “altri artifici” (art. 185, T.U. in materia di intermediazione
finanziaria) soro significative al riguardo per la diversa lettura che ne & stata of-
ferta sia in dottrina che in giurisprudenza; formule vaghe (verrebbe da dire,
magiche) che demandano allinterprete (sulla scorta della valutazione personale
di coerenza ed omogeneita dello specifico comportamento al contenuto descrit-
tivo-lesivo della fattispecie incriminatrice) la definizione, ex post, dell’esatto am-
bito di applicazione della fattispecie medesima.

Sotto un diverso ma concorrente profilo, il reato economico in senso fun-
zionale, quello cio realizzato nellesercizio dell’attivita di impresa, non infrequen-
temente presenta caratteti che comportano Pesigenza di una marcata flessibiliz-
qazione (sia in sede di redazione che di interpretazione) della formula normativa
e che, di conseguenza, sembrerebbero imporre la rimodulazione della portata
dei principi di determinatezza e tassativita del precetto penale. Come sopra ac-
cennato, il modello classico di disciplina del diritto penale si incentra su un rap-
porto a due, autore-vittima, scaturente da una condotta offensiva puntualmente
individuata nel tempo e nello spazio (ad es., i delitti contro il patrimonio). 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
wuoi sotto il profilo dei soggetti “colpiti” dalla condotta, vuoi sotto il profilo del
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carattere “cumulativo” della lesione come del carattere “seriale” del compor-
tamento illecito. Le aggressioni all’ambiente come alla salute della popolazione
per la indeterminabilita della classe dei soggetti interessati, le malattie profes-
sionali per la prolungata esposizione del lavoratore a fattoi di rischio ovvero la
contaminazione di corpi idrici per il ripetuto sversamento di sostanze inquinan-
ti (sversamento che singolarmente considerato pud anche rivelarsi non danno-
s0) sono esempi evidenti di quanto rilevato,

Simile “diffusivitd” — 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 Paccumulo di tali effetti, fa si che il disitto 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’,

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-
titto 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 pil 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 operarex»
[S. Moccra, 1992, 267]. :

"Rileva F. GIUNTA, op. ait., 556, riprendendo la felice immagine (isole della punibilita-mare
della liberta) di Bettiol: «... una disciplina penale che, soprattutto nella materia economica, pre-
senta caratteristiche ideologiche sovvertite rispetto allo standard garantistico costituzionale, Sia-
mo in presenza, infatti, di un diritto penale frammentario e insulare nel disegno politico-crimi-
nale, tendenzialmente continentale nell’area dj intervento.
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Linserimento nel codice penale delle fattispecie — almeno quelle di maggior
rilievo — di diritto penale dell’economia — prosegue I'autore — varrebbe, da un
lato, a modificare Ierrata 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 appare, 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 preposito della invocazione ad un “fondamento etico”
nella gestione degli affati 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 del-
Pinterprete — 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 elements 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-
specie legale recepisce; dunque, fattispecie che non consentano all’interprete il
rinvio ad elementi ontologici e/o normativi ad esse estrane. E, invece, il sempre
pil frequente ricorso a fattispecie “aperte”, formulate per “clausole generali”
_ pertanto, carenti sotto il profilo descrittivo ed esangui sul piano del contenu-
to offensivo — rende possibile quella forma di eterointegrazione costituita, ap-
punto, dalla c.d. concretizzazione giudiziale basata sui giudizi di valore dell’in-
terprete.

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 pitt proteso alla tutela di interessi c.d. diffusi [S. MOCCIA, 2001,
201. 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,

8]n argomento v. F. Ramacc, Corso di divitto penale, 5° ed., Torino, 2013, 14 s.
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del rapporto tra cittadino e Stato — presuppone, allopposto, 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 e 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 s.],

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 piti 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 tipi-
ca + conseguenze dannose o pericolose #jpiche = 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 ctiminologica 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 fatt/ lesivi, non come risposta a wen
comporlament: inosservanti o a violazioni di doveri», in specie se frutto di inter-
pretazioni-applicazioni a/largate del contenuto offensivo tipico del fatto-reato
[M. DonNinNi, 2008, 1552]. -

In difetto di tipi criminosi “rigorosamente” delineati e, al contempo, coll’in-
gresso di elementi valutativi a forte caratterizzazione gtico-deontologica, sempre
piu concreto si fa il rischio che «visioni ideologiche, mascherate da interpretazio-
ni» si sostituiscano al zesto (della regola) ed alla sua lettura [M. GALLO, 378]. Dd
resto, il senso ed il significato della formula “illecito di modalita di lesione” consi-
ste semplicemente nel fatto che la “tipicizzazione” individua il criterio 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 z70dalita che hanno condotto al suo verificarsi.

Le leggi penali vaghe compromettono i diritti di liberta, di qua 'obbligo per
legislatore di disciplinare con precisione il reato; come sottolineato dalla stessa
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Corte costituzionale, il principio di precisione delle notme 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» '°.

Cid 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,
PPesatta portata contenutistica del precetto — trova necessatia 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-
sione normativa «i# modo da ostacolare Uidentificazione della provenienza delit-
tuosa» fissa un coefficiente di concreta offensivita, requisito comune a tutte le
diverse modalita esecutive del fatto-reato. In sintesi, 'ostacolo alla c.d. traccia-
bilita della provenienza dei beni assolve alla necessaria funzione selettiva delle
condotte tipiche, sebbene la giurisprudenza — come si dira pit avanti (infra,
cap. 7.6) — in sede di applicazione della norma abbia una volta di piu dato vita a
quel fenomeno di <.d. “svuotamento” della fattispecie incriminatrice col “ri-
muovere”, oscurare tale elemento costitutivo con funzione, appunto, selettiva
delle modalita esecutive tipiche del fatto. _

Tl discorso, invece, cotre diversamente, ad esempio, per la formulazione del-
le fattispecie di usura e di manipolazione del mercato. Nel primo caso — come si
chiarira piti avanti (infra, 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 I'esigenza di continui aggiornamenti fanno si che venga rimessa
alle Tstruzioni 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 ¢.d. “mani-
polazione 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 incriminatri-
ce. Si & posto cosi il problema della corretta individuazione dell’area di operativi-

9C. Cost., sent. 22 aprile 1992, n. 185, in Cass. pen., 1993, 5.
0C, Cost., sent. 24 marzo 1988, n. 364, in Cass. pen., 1988, 1133.
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14 della medesima norma in ordine alla c.d. trade based manipulation che, consi-
stendo nel reale compimento di operazioni finanziarie e, dunque, risultando priva
del carattere della necessaria decettivitd ovvero della illiceita intrinseca, 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, diversamente, dovrebbe
radicarsi nel carattere di “falsita”, 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
Jjudicis Pespressione 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 I'indetermi-
natezza che la legge (generale ed astratta) presenta rispetto al caso concreto,
almeno I'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 «I’enucleazione
delle fattispecie attorno a fondamentali tipologie ontologiche di aggressione a
precise oggettivita ginridiche di categoria» e cid, appunto, mediante la tipizzazio-
ne modale [F. MANTOVANI, 2011, 65]. Pur non potendosi rinuhciare, non in-
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 I'utilizzazione
di elementi descrittivi o, meglio, di note modali di offesa. In linea con il princi-
pio di precisione Iinterprete deve, ciog, essere (messo) in grado di fissare il “ti-
po” di fatto predeterminato nella sua unita di disvalore. Per contro, risultera
violato il (cotrispondente) principio di tassativita allorquando, per decidere se
un comportamento tientri 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 giu-
tidico. Dei c.d. beni sovra-individuali: critica della posizione di Klaus
Tiedemann

Una volta chiarito che il reato, quale illecito di modalita di lesione, presuppe
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 verk
ficare — alla luce di quanto sopra indicato in tema di contenuti dell’offesa nei rez
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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 piti artificiale, evanescente
dell’oggetto di tutela, cost come con le arbitrarie sostituziont 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 espar-
sionistiche dell’ordinamento pénale [R. RAMPIONI, 573].

Ora, appunto, proprio allo scopo di non tradire contenuto ¢ 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,
PPunico in grado di esplicare la funzione critico-garantista di limite alle scelte del
legislatore, funzione che non pud 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].

Fenomeno, se possibile pili grave, in quanto dotato di maggiore diffusivita,
in specie nell’ambito qui considerato, & quello della wzessa in liquidazione» del-
Poggettivita giuridica attraverso il sempre pili frequente ricorso, da un lato, a
reati con bene giuridico “vago” (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, l'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., I'interesse del singolo risparmiato-
re), nell’altra ipotesi, ci si trova di fronte a “metafore concettuali” esprimenti
beni strumentals, 1a cui tutela & funzionale alla protezione di beni finali, preesi-
stenti e di rango supetiore a quelli confliggenti (I'autorizzazione allo scarico e
Pinteresse 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 Fio-
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rella, il c.d. bene strumentale altro non & che lo scopo della norma e non ha nul-
la a che vedere con I'oggetto che con essa si intende tutelare; & un’entita cosi
vicina alla condotta da non poter integrare '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 pit - rappresentare uno
strumento di identificazione della condotta illecita [A. FIORELLA, 798].

Resta comunque da accertare se |'“aggancio” con sottostanti oggettivita giu-
ridiche, non prossime a quelle finali, quali i c.d. beni intermedi — 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 '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 cos} via) occorre davvero
«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, anche per
effetto delle deformazioni mass-mediatiche, dalla ritenuta pericolosita di deter-
minate situazioni?». In simili contesti la domanda di pena rischia di convertirsi
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 Enrico Pa-
liero, «non coincide realmente con Pinteresse della comunita a vedersi garantita
nelle condizioni oggettive del proprio vivere quotidiano, ma con I'interesse 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 uitima 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; ¢id 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 penale pud spingersi legittimamente nell’anticipare la tu-
tela in nome di interessi strumentali?

Sul secondo quesito & sufficiente osservare che una volta introdotta 'sdea di
socialita nel seno della dommatica e delle singole categorie del reato (tipicita,
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
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ppex essere travolta dai fattori sociali, allorquando I'obiettivo sia quello di orien-
gare tutti i risultati giuridicamente rilevanti all'idea dell’adeguatezza agli scopi
dddla politica criminale. Il diritto penale non pud 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
comunque restare un diritto penale del fatto e della colpevolezza, non gia dive-
mire 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
1 possibili contenuti riferibili alla nozione di bene giuridico? Come avverte la
migliore dottrina, 'individuazione e la selezione degli interessi meritevoli di tu-
eela 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]. 1l diritto
penale concepito come tutela di beni e garanzia del singolo ancora l'illecito 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, perd, ad una simile concezione del bene giuridico si & obiettato che es-
sa non sarebbe suscettiva di ricomprendere nell’ambito della tutela i beni “so-
vra-individuali” in quanto della colletrivita (tra i quali, 'economia, ’ambiente e
cosi via). Esclusa, infatti, I'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 asseghati 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 I'alternativa non puo 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 pit recente politica criminale &, 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 I'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
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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-
vera 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 esem-
pio, non concepira i delitti contro ambiente come delitti di lesione relativa-
mente al bene giuridico “salubritd dell’ambiente” in senso stretto, ma delitti di
pericolo rispetto alla vita ed alla salute,

Ora, & un fatto che I'uvomo & 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 (Pimparzialita ed il buon an-
damento della pubblica amministrazione, la corretta circolazione giuridica dei
document, la regolarita 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.

In sintesi, i beni della collettivita 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
diritto penale dell’economia — con Panticipazione della tutela e con la configu-
razione di reati di pericolo — non si descrive solo una differenza graduale, ma si
da vita ad un mutamento di prospettiva: non si muove dalla lesione 2d un bene
giuridico concreto, lesione eziologicamente legata alla condotta tipica, ma si va-
luta Pentita del rischio ricollegabile al comportamento rispetto ad un qualsiasi
effetto giuridico; e linteresse individuale passa in secondo piano, fino a risulta-
re non pitt visibile quale punto di riferimento meramente virtuale.

Autorevole dottrina tedesca — venendo, in sostanza, a contraddire quanto
gia sostenuto in tema di determinatezza del precetto — oggi in argomento so-
stiene che «i beni giuridici del diritto penale dell’imprésa sono tipicamente ul-
traindividuali (sociali o collettivi) e tutelano istituzioni della vita economica» e
che «anche gli interessi patrimoniali del pubblico e gli interessi alla salute dei
lavoratori sono, in ogni caso, da inserire — nelle ipotesi di pregiudizio massiccio —
nella cerchia dei beni sociali o collettivis. Si soggiunge, peraltro, che «’ampiez-
za dei beni giuridici ultraindividuali o sociali» come I'ampiezza «delle descri-
zioni della condotta» puo essere «corretta attraverso una interpretazione restrit-
tiva conforme alla Costituzione e filocomunitariax; ritenendosi, tuttavia, che «il
bene giuridico non & una categoria costituzionale» e, dunque, «per il legislatore
penale non & veramente limitantes, la “correzione” potrebbe avvenire facendo ri-
corso al «principio di proporzionalitiy. Dunque, si conclude: «che il bene giuri-
dico sociale o istituzionale dell’economia» individui «una nuvolosa o areosa in-
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venzione del legislatore», va in assoluto escluso; «che cid non sia vero, si evince
gia dal dato giuridico positivo, dando uno sguardo al diritto dell’economia, che
riconosce, ad esempio, nel campo delle prestazioni di servizi finanziari il carattere
istituzionale del sistema della borsa creditizia, dell'industria assicurativa ecc. e che
pone Iaccento sulla preminenza di questo rispetto ad interessi individuali» [K.
TIEDEMANN, 2014, 29 5., 63 s.].

Ora, anche a voler trascurare il rilievo, fondamentale, che il “dato positivo”,
in sé considerato — ovvero che esistano norme siffatte — non prova alcunché, dal
momento che il tema qui in discussione & proprio quello della sua “legittima-
zione”, cid che va sottolineato & che il principio di offensivita (in particolare,
nell’ordinamerto giuridico italiano) trova pieno riconoscimento a livello costi-
tuzionale e nella funzione “critica” del bene giuridico individua la propria ra-
gione essenziale.

11 richiamo al principio di proporzione appare — di converso — del tutto in-
conferente. Tale principio, che presuppone il rispetto del carattere di offensivi-
ta (come del principio di colpevolezza), esprime — come noto — una “logica co-
sti-benefici”: i costi della pena (innanzitutto, quelli individuali, quali il sacrificio
della liberta personale, del patrimonio, dell’onore e cosi via) devono risultare
quanto meno bilanciati dalla dannosita sociale del fatto-reato. Perché si legitti-
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-
te; sara, infatti, altresi 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 'esclusione di beni giuridici che non sia-
no di natura strettamente privatistica; si & visto gia ... come cssa 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 ¢.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-
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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” Poggetto 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 “necessatie implicazioni” in
tema di “selezione” degli interessi (ritenibili) meritevoli di protezione ¢ di “am-
piezza” della loro tutela.

Sotto il primo profilo, in linea generale e di principio, si impone la “tenden-
siale estromissione” dal campo della tutela penale delle ¢.d. funzioni come dei
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 l'escamotage 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 esptimersi 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 piti coerente con I'ideologia della fine della storia e con la sua ar-
rogante convinzione che i valori siano gia assestati e garantiti»; oggi — sl 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 penali-

stico [L.A. ZAPATERO, 15].
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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 — Pambiente naturale nel quadro dei reati
di inquinamento, appare chiaro che tale protezione ¢ strettamente collegata ad
un provvedimento amministrativo “autorizzativo” ed al rispetto delle prescri-
sioni e dei limiti in esso fissati: «ed allora non si puo non convenire che la “con-
sistenza” del bene ad “ampio spettro” & pet intero devoluta ad una funzione»
[T. PADOVANI, 160]. -

1area “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 sog-
gette ad un potere amministrativo, sia di quelle c.d. cautelari, individuanti la tute-
la 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 €sso confliggente (il pacsaggio, I'assetto
del territorio), ma sanzionano appunto 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 atteggiarsi variamente. Anche
qui, pertanto, risultano «coinvolti” interessi, ma diversamente rispetto a quanto
accade nei delitti non viene riconosciuta all’interesse dato una priorita tenden-
sialmente assoluta, cosi da farlo prevalere sugli altri concorrenti e da fissare in
modo netto la portata offensiva del fatto-reato (vita-morte dell’uomo, patrimo-
nio-furto); e, peraltro, simili interessi nella scala gerarchica si situano in una po-
sizione inferiore rispetto a quella occupata dagli interessi tutelati dalle fattispe-
cie delittuose. Dunque, la differenza fra delitti e contravvenzioni presenta carat-
tere non semplicemente quantitativo, ma anche e soprattutto qualitativo ovvero
— si potrebbe dire — “modale” sotto il profilo della tecnica di tutela.

Tluminante al riguardo quel particolare settore di disciplina costituito dal
diritto penale tributario: cffettuata dapprima con la legge n. 516/1982 la scelta
di descrivere numerose fattispecie “prodromiche” di natura prevalentemente
contravvenzionale che, tutelando interessi variamente connessi all’accertamen-
to tributario (la c.d. trasparenza fiscale), affrancavano il giudice penale (caduta
la pregiudiziale tributaria) dalla verifica della sussistenza effettiva di una eva-
sione di imposta, si & poi passati con la riforma introdotta dal d.lgs. n. 74/2000
ad un sistema “minimo”, costituito da un numero esiguo di fattispecie delittuo-
se, gravemente sanzionate, poste a tutela di un bene “finale” (la corretta con-
tribuzione quale interesse mediato della persona ovvero del singolo componente
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della collettivita a che risulti scongiurata la sottrazione di redditi-ricavi all’'im-
posizione) che risultera 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 pen-
sare, nell’attivita economica e d’impresa, alla corruzione fra privati) suscettive
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 me-
ra 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 afferrabilis, 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.

Cio 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
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 pitt marcatamente collegata al disvalore d’azione, in quanto di-
pendente da una “decisione dell'uomo” 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, perd, 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-

it 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.

A. ALESSANDRI-S. SEMINARA, op. cit., 16, segnalano che «la maggioranza delle fattispecie og-
getto di studio si atteggia come reati di pericolo» e «la tendenziale conversione del pericolo con-
creto in pericolo astratto, a bene vedere, si lega all'immaterialitd dei beni tutelati»; avvertono, pe-
raltro, che «dalla conformazione delle fattispecie in esame come reati di pericolo deriva una #or-
mativigzazione del dolo, che registra uno svuotamento delle proprie componenti psicologiche, la
responsabilita si fonda sull’inosservanza di regole di condotta ancorate alla qualifica del soggetto
attivo e assai modesto risulta il ruolo della colpevolezza».

In tema di colpevolezza nel reato economico C.E. PALIERO, Principio d colpevolexza e reati
econonici, in R, BORSARI-L. SAMMICHELI-C. SARRA (a cura di), Homo oeconomicus. Neuroscienze,
razionalitd decisionale ed elemento soggettivo nei reati economici, Padova, 2015, 22 s,
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to del rischio non & un fattore determinato, ma l'interazione dinamica dei fatto-
i presenti in una situazione data» [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-
cemenite contenerlo e/o ridurlo, lasciandolo peraltro soltanto sullo sfondo della
tutela preventiva.

Come ossetva Suarez Gonzales, «il modello sociologico della cosiddetta “so-
cieta del rischio” si incontra ... alla base di cid che si & definito come “ipertrofia
del diritto penale” e “fenomeno espansivo del diritto penale”. Questo fenomeno
espansivo non solo si'¢ tradotto in un continuo incremento di comportamenti
che si elevano a rango di delitti, ma ha dato anche ingresso ad un nuovo model-
lo di politica criminale che sembra contraddire i principi programmatici che
debbono orientare Pattivita legislativa in campo penale» [C.]. SUAREZ GONZA-
LES, 416].

E cosi che col diritto penale del rischio — com’@ 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 assicurazione
circa il “futuro”, assurge a strumento per il controllo e la delimitazione dei ri-
schi «socialmente gravi nelle loro potenzialita camulative». La minaccia della pe-
na viene strumentalmente orientata ad un progetto di mutamento sociale e que-
sto dinamismo proteso alla “sicurezza” se conduce in modo inesorabile alla infla-
zione degli strumenti sanzionatori penali, al contempo, per la mutevolezza dei
criteri come dei parametri della sicurezza medesima, impone una continua evolu-
zione dei precetti (come delle disposizioni extra-penali da essi richiamati), pro-
muove la loro flessibilita ovvero Uincertezza ginridica. La funzionalizzazione del
diritto, peraltro, attende non solo allo scopo di una (tentata) minimizzazione del
rischio, ma anche (e con prospettive di risultato favorevole) allo scopo di una ras-
sicurazione soggettiva: «tradotto in termini teorici penalistici, cio significa che al-
la prevenzione dei rischi tramite controllo del comportamento rischioso (la quale
in prima linea promette legittimazione all’intervento penale), si & da tempo af-
fiancata — e in modo tutt’altro che casuale — la rassicurazione simbolica della
insicura societa del rischio» [C. PRITTWITZ, 378] 2.

12 Rileva con fondamento M. DoniNg, 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 dellintervento 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 pud essere interamente dimostrato”; esso, infatti, presuppo-
ne “una valutazione scientifica del rischio” che, tuttavia, “per Vinsufficienza dei dati, il loro carat-
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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-
renza del mercato (rispetto al diritto di libera iniziativa economica), i c.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 con-
dotta tipica — il rischio che si corre & quello di dilatare a dismisura I'area del pe-
nalmente rilevante, di anticipare — ancora una volta - la linea di confine tra lecito
ed illecito al punto da vanificare il principio di extrema ratio. Ad eccezione,
pertanto, delle ipotesi di particolare importanza del bene finale, di assoluta ne-

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, potenzisli dell'inazione” (rischi di possibili danni a distanza,
imponderabili e di massa); al contempo si conclude coll’osservare che la scelta in ordine alla i-
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 ci si trova’di fronte a situa-
zioni presunte a priori come pericolose, in quanto appartenenti ad un genws 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”. 1l principio di precauzione affe-
risce, altresi, alle ipotesi in cui la situazione presunta come pericolosa, in quanto appartenente ad
un genus di cuisi “teme” la pericolosita (ad esempio, prodotti alimentari 0.g.m.): anche qui inter-
viene il divieto e, dunque, la sanzione, salvo prova contraria, la 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-
munque, una verifica sulla costituzionalita della singola ipotesi di reato di pericolo astratto (e pre-
sunto). Il criterio-guida al quale occorre otientarsi & che “non si puo criminalizzare un comporta-
mento sulla base della non conoscenza della sua pericolosita o della sua efficienza eziologica. Un
siffatto paradigma, infatti, sarebbe una forma di caccié alla streghe e dovrebbe essere ritenuto in
contrasto con il principio di ragionevolezza penalmente rilevante”, I comportamenti della cui pe-
ricolosita (rectius, offensivita) 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, ciog, 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 giuridica.

Sulla problematicita della definizione delle regole di condotta nella prospettiva «precauziona-
le» cfr. il recente lavoro di A. ORSINA, Rischio da incertezza scientifica e modelli di tutela pendale,
Totino, 2015, 195, 27 s.
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cessita di anticipare la tutela di esso e di elevato grado di prossimitd dell’inte-
resse (c.d. bene intermedio) tispetto 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. Il diritto penale,
per ricorrere ad una formula sintetica, deve approntare una tutela “puntuale ed
effettiva”,-non gia “espansiva e simbolica”.

Concludendo in argomento. 1l 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 pre-
ventive per a “esistenza” dovra creare reati che anticipano la tutela rispetto alla
lesione di interessi “universali” e congegnare, nell'ottica della minimizzazione del
rischio, la fattispecie incriminatrice quale reato di mera condotta, pitt di fre-
quente, 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
dititto 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 interna orienta-
ta all’attualita — il diritto penale rischia di dissolversi, perseguendo scopi che,
per un verso, lo snaturano, per I'altro, ne denunciano Pineffettivita. L’attuale le-
gislazione penale, ma anche buona parte della scienza penalistica, incuranti del
monito di Wolfang Naucke, procedono «secondo il principio: forma giuridica
+ bisogno di pena capace di incontrare il consenso della collettivita = diritto
penale» [W. NAUCKE, § 71". Al contrario, il diritto penale, quale strumento di
garanzie per il cittadino e di tutela di beni giuridici personali, deve continuare
ad avvertire — ed in modo forte — il richiamo critico alla delimitazione concet-

tuale e normativa.

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

Dalla crimsinalité d'affaires, dalla criminalita d’'impresa appare opportuno di-
stinguere, almeno sul piano concettuale, l'attivita illecita realizzata (anche) nel
settore economico dalle c.d. organizzazioni criminali: da un lato, limpresa che
nasce lecita e che, poi, prende a commettere reati allo scopo —ad es. - di aumen-
tare i profitti; dall’altro, I'organizzazione criminale che fa ricorso ai propri, tipici,
modelli comportamentali anche nel settore economico . Fenomeni questi diver-

13 Pin in genenrale sul tema R. RAMPIONI, Le modifiche al sistema penale fra «giustizialismo» e
«populismo giudiziarion, in Ind. pen., 2019, 145 s.

14Tn materia di possibili rapporti tra criminalitd organizzata e crimine economico G. INSOLE-
RA-T. GUERINL, Diritto penale e criminalitd organizzata, 2* ed., Torino, 2019, 147 s.
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si che, purtuttavia, per un verso, vengono spesso a sovrapporsi dal momento che
la criminalitd economica & sempre pit di frequente espressione della devianza di
una “organizzazione” piuttosto che di quella individuale del singolo; per Ialtro,
finiscono a volte per intrecciarsi, presentando interessi reciproci convergenti: ’or-
ganizzazione criminale deve cosi 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 patticolare «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 piu 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].

Il modello tipico dell’“azienda” ha, ormai, sostituito le forme tipiche di cri-
minalita: 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 con-
correnziali legali; notevole riduzione dei “costi di produzione”, La strategia di
penetrazione nell’economia ha tre scopi essenziali: riciclaggio, investimento e le-
gittimazione.

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 piti ampia varietd di reati propri del mondo degli affari, dei
pubblici poteri, delle professioni e cost via. Di qua, come segnalano i criminolo-
gi, la difficolta di apprezzare la reale dimensione dei fenomeni come Pentita 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 approptiata appare la nozione elaborata dal Departement of Justice
statunitense, che considera white-colldr 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-
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nologia; reati spesso realizzati con P’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 ¢ sulle attivita di sevizio), furto di segreti industriali,
evasione fiscale, ostacolo al’amministrazione della giustizia o,

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

Anche per questa via si propone un’“ctica degli affari” suscettiva di incidere
sullaspetto “reputazionale” ovvero su una “cultura aziendale” che valorizzi I'in-
tegritd morale. E allo scopo di promuovere Iintroduzione 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-
t 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-
wale che le nuove tecnologic ed il loro illecito utilizzo hanno rivestito nella glo-
balizzazione di fenomeni come la criminalita organizzata economico-finanziaria
iovvero il terrorismo internazionale).

1 reati ambientali (eco-crime) che vedono, in genere, come responsabile la

15,8, Department of Justice Statistics, Report to the Nation on Crime and Justice, Washington
D.C., U.S. Government Printing Office, NCJ-105506, 1988.




34 Roberto Rampioni

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 «attivita 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 crimina-
lita organizzata,

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

Peraltro, il fenomeno della corruzione va inserito nel piti 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, I'investimento di capitali 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
compensate 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.

1l 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, quindi, nella separazione dei capitali illeciti dalle attivita che li
hanno determinati, al fine di impedire o rendere difficile 'accertamento della ef-
fettiva provenienza.

Qui il crimine organizzato diventa ifnpresa e si serve dei sistemi propri della
criminalitd economica per conseguire lo scopo. La criminalith ecoromica ¢, quin-
di, il mezzo attraverso il quale la criminalitd organizzata accede al mondo degli
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affari, essendo la prima il tramite necessario per il cosl detto “siciclaggio” 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 fer, n. 1 c.p.) e di confisca di patrimoni.
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