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PRESENTAZIONE
|1 principale compito dell dUfficio del
|l egittimit”™ estraendone | e oOomassimeod | 7

sempre riesce a rappresentare adegsabégmeatdd dinamico della giurisprudenza, a causa
numero abnorme delle sentenze emesse (nel 2017 i procedimenti penali sopravvenuti sonc
56.642-con un i ncrement o e idpeolvedim@nti prgnunciatisspne stat o
56.760, tra sentenze e ordinanze). Questa situazione di permanente crisi della Corte di
doassediatao da un numer o di ricorsi c he
ri percuote necessariameohe fenil stdatpewvi df
comungue eccessivo che, oltre a rendere

consolidate linee interpretative della giurisprudenza nelle varie materieapaaignzia la ric

nomofil attica dell a Corte di cassazione
ogiudice di terza 1 stanzabo, i n consi der a:
sua volta di trasformarsionfua per t or i o6 di giurisprudenz
odiritto viventeod espresso dalla Corte di

Per questa ragione il Massimario ha operato una maggiore selezione delle sentenze ds
infatti negli ultimi annistata una tendenziale flessione delle massime penali estratte (n. 3¢
2014; n. 3632 nel 2015; n. 3154 nel 2016; n. 2532 nel 2017), ma soprattuttd gissi € resi cor

all depoca della illuminata d-idella necessitzed di
affiancare allodattivit?” tradizional e di
giurisprudenza di l egittimit"™, che attra

grado di ricostruire ttnealeoerente di un formante giurisprudenziale che puo apparire di

decifrazione, in presenza di un numero sterminato di pronunce, talvolta contraddittorie.

La presente Rassegna, come le precedenti, persegue questa finaiterdanaffier@er il 201
una raccolta ragionata del diritto giurisprudenziale che si € formato attraverso le pronunce
penali della Corte di cassazione. Il risultato € un lavoro collettivo, al quale hanno preso
magi st r atliMassineafiol i tuf i € dato @ontd delle sentenze piu rilevanti pront
durante | danno, con particolare riferi me

sviluppo del diritto giuéisprudenziale ir
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La Rassegna, come le edizioni precedenti, si articola in tre parti, suddivise in sezion
paragrafi.

Nella prima parte, dedicata alle questioni di diritto penale sostanziale, sono in evidenza
riguardanti alcuni temi sui qQalitéadi cassazione, anche a Sezioni unite, € intervenuta nel

del |l danno. Si segnal ano | e sentenze sul
sull desclusione dell 6estensi oneiscigimaldela c a
procedi mento davant. al giudice di pace

| 6entrata inBvagooneé, deul el goggéi 0Gel ISiezi

importanti dubbi apgplica

Si o, i nol tre, of ferto uno sguardo doi
giurisprudenza penale, tra cui quelli attinenti alla criminalita economica, per i quali deve
| i nnovativo or i 017 im matarid d reali di baadarotta prefallimentane,
secondo cui la sentenza dichiarativa di fallimento costituisce condizione obiettiva di punib
elemento costitutivo estrinseco del reato, come tradizionalmente affermato.

La seconda paltlla Rassegna si occupa di criminalita organizzata e di terrorismo.

Un intero capitolo  dedicato al confror
nonch® all danali si del d i lfeffoeme @irmss@ggetiamént @ g |
condizionamento mafioso.

Nella stessa parte e stato trattato anche il tema, attualissimo, delle misure di prevenzi
sentenza della Corte EDU De Tommaso c. Italia del 2017, che ha rivolto pgsiamdi censure al
italiana. In questa materia la giurisprudenza di legittimita ha intensificato quella rilettura c
prevenzionale volta a renderlo compatibile con la Costituzione e con la Convenzione eul
Iniziata ancor prima della decisimmaniso, ma che ha trovato un immediato riscontro ne
sentenze delle Sezioni unite e, in genere, nella piu recente giurisprudenza di legittimita.

Sul fenomeno del terrorismo le pronunce prese in considerazione hanno affrontato i pro
le awdotte di associazione con finalita di terrorismo, anche internazionale, caratterizzate
ideologi@digiosa, nonché i reati di arruolamento ed addestramento con finalita di terrori:
motivazioni delle sentenze analizzate ecemiedgibilerisprudenza di legittimita abbia avuto
la necessita di confrontare la struttura delle fattispecie di tali reati con una realta criminale c
continuo divenire.

Nella terza parte sono stati ricostruiti alcuni dei prirdgtlaligogispradenza su tematiche

processuali, dando anche conto delle soluzioni offerte dalle Sezioni unite sui contrasti ad ¢
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corso del 2017.

Numerosi i temi trattati che qui non possono essere elencati. Ci si limgauad evidenzie
ambito processuale fortemente inciso dalle decisioni delle Sezioni unite sia stato quello del
contesto in cui si sono registrate due fondamentali pronunce che hanno, da un lato, ribaditc
affermazione delle stesseuSezionie quant o all dapplicabilit
rinnovazione della prova dichiarativa in appello in caso di ribaltamento della sentenza a
primo grado; dall daltro, h atesnio cuisst teathiidil i t o
overturning assolutorio.

E6O stato dato rilievo anche a sentenze
perché oggetto di riforme legislative in corso, come ad esempio alcune d#aimmi in materia
operate attraverso | duso del captatore ir

unite, che nel 2016 erano intervenute sul punto.

Deve sottolinearsi come a s e g.umodifcatoche | | a
opera della |l egge 23 giugno 2@ la’vocazione 10 :
nomofilattica della Cassazione penale potrebbe ricevere nuovi impulsi.

Si tratt a, come  not o, nostre briiramedtd gepate el z i
principio del precedente vincolante, limitato alle decisioni delle Sezioni unite: infatti, og
semplici della Corte di cassazione qualora non ritengano di condividere il principio di dirittc
unasente a del |l e Sezioni uni t e, sono tenut e
ragione del dissenso. Occorrera verificare nel concreto la funzionalita di questo rinnovat
Sezioni unite e Sezioni semplici, nella consaleeCoeez#i cassazione, come ricordava Virgilio
Andri ol i, ~ istituto oaffidato all despe
norme di diritto che | o discipl iOh7aabb@md; t L
finalmente avvertito la necessita di recuperare la capacita nomofilattica della Corte d
assegnando un ruolo piu incisivo alle Sezioni unite, senza per questo mortificare la posizi
Sezioni , i n qglaanmedsione hod pdird dsseig antesa r corget una limhigzione
interpretazione e, quindi, alla creazione del diritto vivente, bensi come un momento di
costruzione, condivisa, del precedente.

|1 odi al ogo 6 t r tmatolcen céhsapevotezza, potréedortage aduoa svilag
della cultura del precedente e, di conseguenza, attraverso una maggiore stabilita delle deci:

riduzione dei contrast. gi ur i $ pmawmdggiore i a l
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certezza del diritto e prevedibilita delle sentenze.

Peraltro, | i ntroduzione della discipl:i:
un ruol o ancor pi % delicat o vra essera@mecormpiat i \
attenta nella individuazione del principio di diritto, ora per valutarne la sua attitudine ad &
vincolante, ora per verificare se la sentenza di una Sezione semplice si ponga 0 meno in
dicta delle Sezioneunit | nol t r e, in una prospettiva d
dovr "~ dar si ancor pi Y% 1 mpul so ai report
giurisprudenza, fornendo una corretta e completa informazione.

Tali rinnoMatompiti di interpretazione e ricostruzione sistematica dejgorebedénti impon
Massimario, nonostante le nuove competenze che sono state ad esso affidate, debbe

occuparsi, in via pr evdrtogurisgudenziger i nci pal €

Questa breve presentazione non puo concludersi senza aver prima ringraziato, oltre al c
settore penale, Piero Silvestri, tutti i magistrati dell’'Ufficio del Massimario che hanno contri
solito impegno, alla realizzazionsstglaaREel 2017: Maria Cristina Amoroso, Luigi Barone,
Paolo Bernazzani, Matilde Brancaccio, Assunta Cocomello, Francesca Costantini, Paolo D
Luigi Giordano, Mariaemanuela Guerra, Giuseppe Marra, Marzia Minutillo Turtur, Ar
Napolitano, Andr&locera, Paola Proto Pisani, Andrea Antonio Salemme, Debora Tripicci
Andrea Venegassieme al personale della $edett@felzhe mmocurato la rifinitura
del |l dedi ting.

Infine, un ringraziamento particolare va al Presidente GjovacnhAgnorbsa di r et t
Massimari o con intelligenza, cultura e af

giudice costituzionale.

Roma, 31 gennaio 2018
Canilla Di lasi  Giorgio Fidelbo
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SEZIONE |
CONCORSO DI REATI
CAPITOLO |

CONCORSO FRA TRUFFAPER IL CONSEGUIMENTO
DI EROGAZIONI PUBBLI CHE E MALVERSAZIONE
Al DANNI DELLO STATO

(Assunta Cocomello)

Sommario: 1. Premess&. Il contrasto nella giurisprudenza di legittimiga.La soluzione
adottata dalle Sezioni Unite: il criterio di specialita quale unico principio regolatore del concorso
apparente di norme.

1. Premessa.

Occorre premettere che, sullo sfondo della questione di diritto relativa al concorso del
reato di malversazione ai danni dello Stato con quello di truffa aggravata per |l
conseguimento di erogazioni pubbliche, riposealtda, un nodo interpretativo di piu
ampi o respiro, relativo all desatta indiyv
nostro ordinamento, di un concorso apparente di norme, per la soluzione del quale non
Si poteva prescindere dal per@a@sneneutico fino ad oggi tracciato dalle Sezioni Unite
con numerose pronunce, anche se relative a diverse fattispecie. In tale prospettiva,
infatti, preliminare accertare | conf
unico principioespressamente previsto dal legislatore, nonché stabilire se sussiste, nel
nostro ordinamentou n 6 e s ¢ | u s del principiqp enedastmio, v unito™ criterio
regolatore del concorso apparente di norme o, se invece, € riconosciuta la possibile
operativita daltri criteri, applicabili in via alternativa o integrativa, in particolare quello
dell 6assorbimento (0o consunzione). Dal |
infatti, conseguenze di rilievo sul piano pratico e proceSs&jafgatti, sotto lkgenza
del Codice Zanardelli, I'esigenza di fissare confini netti fra il concorso di norme ed il
concorso di reati era meno sentip@wsto che tale codice all'art. 78, sanciva il principio
dell'assorbimento, stabilendo che nel caso di concorso divewadi dpplicarsi soltanto
la pena per il reato piu grawon I'entrata in vigore del Codice attuale phiena della
novella del 1974, puniva il concorso formale con il cumulo matEr@afeosta I'esigenza
equitativa di comprimere, dilatando lagcaite del concorso apparente di norme, la rigida
disciplina del concorso di reati. Ma anche il passaggio con il d.l. n. 99/74 dal cumulo
materiale a quello giuridico in materia di concorso formale di reati, ha soltanto attenuato
| i mpor t an zrastadde lina ndevante difeenereg, sostanziale e processuale, tra
| dunicit”™ e la pluralit”™ di reat. in rel;
panorama su cui si affaccia la pronuncia in esame, ponendo in rilievo chelamentre
giurisprudenza delle Sezioni Unite é caratterizzata da una linea di tendenziale preclusione
all doperativit”™ nel nostro ordinamento a
non corrisponde altrettanta linearita della giurisprudenzaittiinitagdelle sezioni
semplici, caratterizzata da estrema instabilita anche in ragione della peculiarita delle
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molteplici fattispecie concret&, quasi totalita della dottriafferma, invece, che |l
principio di specialita non puo giocare un ruolosgalnella individuazione di casi di
concorso apparente di norme nel nostro ordinamento. In tema la gran parte degli autori
invoca la soluzione ermeneutica dicomwivenzel sistema di altri principi, in particolare

guelli di sussidiarieta e assorbtmeo consunzione, la cui operativita, ai fini della
individuazione delle ipotesi di concorso apparente di norme e di delimitazione di quelle di
concorso tra reati, € imposta dai principi fondamentak & in idem c.d. sostardiiale
proporzionati ™ tra fatto illecito e pefB3adellaespr e
Carta dei Diritti fondamentali di Nizza, e di recente valorizzato, sia dalla sentenza della
Corte europea dir. Uomo, Grande Camera, 15 novembre 2016, A. e B. c. Norvegia, ric.
24130/11 e 29758/11, che lo ha individuato qatisottostante al divieto dab in idem

di cui all dart . 4  p rcastituzionale con7lsentzBzB JelOs i a d
novembre 2016, n. 236.

2. Il contrasto nella giurisprudenza di legittimta.

Sulla specifica vicenda dehcorso del reato di malversazione ai danni dello Stato con
quello di truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche, nella
giurisprudenza di legittimita si registra, da tempo, un contrasto caratterizzato dal
presenza di due contrapposti orientamenti che, partendo dalla identica premessa che le
due fattispecie siano tra loro in rapporto di specialita, pervengono tuttavia a soluzioni
diverse. Il primo filone giurisprudenziale ritiene il concorso di raeti ihella diversita
della materia disciplinata dalle due disposizioni e della conseguente mancanza di identita
degli interessi protetti dalle norme incriminatrici (Sez. 2, n. 29512 del 16/06/2015,
Sicilfert s.t., Rv. 264232; Sez. 2, n. 43342d&D/2011, Bonaldi, Rv. 250994:; Sez. 6, n.

4313 del 02/12/2003, dep. 2004, Gramegna, Rv. 228655; Sez. 1, n. 4663 del 07/11/1998,
Saccani, Rv. 211494; Sez. 6, n. 3362 del 15/12/1992, Scotti, Rv). T28455
orientamento si f o apmplecgbilités delsciitexion di $peclalithedinctie
all dart . 15 <cod. pen. , non sussistendo
pluralita di disposizioni penali. Si tratta, invece, di norme che reprimono due
comportamenti illeciti diversi, commessmiomenti successivi, con differenti modalita
esecutive e che offendono beni giuridici diversi. In particolare la configurabilita del reato
di mal ver sazi one non postula che | derog
essendo, comunque, ipo#bile che il beneficiario abbia legittimamente ricevuto il
denaro pubblico ma, successivamente, lo destini a scopi diversi da quelli in vista dei quali
era stato erogato, allo stesso modo la truffa aggravata exkascdd¥(en. si limita a
reprimerel a fr ode per mezzo della quale | 0 e
circostanzasolo eventuahe tali comportamenti possano sommarsi, si afferma, non fa
venire meno la possibilita di concorso tra i due reati, non valendo a caratterizzare la prima
o la seconda dell e due i potesi del i ttuos:¢
tali pronunce escludano quindi il concorso apparente fra le due norme in considerazione
della non operativita del principio di specialita, non prendendo, mdtalimalcuna

consi der azi omuwiectadnaipriadiatd lvtirti™ ,priinnci pi al
15cod.perJn secondo orientament o, mi neddisint ar i ¢
ide@@ sostanzial e, S o0 srdaziomen @ dacnhdello Sthto ha enaturao  d

sussidiaria e residuale rispetto alla truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni
pubbliche e che, pertanto, nel | a-bistoa.t t i s p «
pen. rimane assorbito nella'¥ gr av e i p ot-kikadd. peni, interacoirenda| | 6 a
tra le due norme un rapporto di sussidiarieta e non potendosi sottoporre a sanzione due

4



CORTE QUPREMA DI CASSAZIONEO Ufficio del Massimario e del Rudl8ervizio Penale

comportamenti offensivi dello stesso bene, pur se in due momenti diversi rBementi (

2, n. 39644 dé&V7/2004, Ambrosio, Rv. 230365; Sez. 6, n. 23063 del 12/5/2009, Bilotti,

Rv. 244180 e Sez. 2, n. 42934 del 18/9/2014, Messina). In particolare la pronuncia della
Sezione sesta, ricorrente Bilotti, chiarisce che, nel caso jmesatrw/a applicaziorle
principio di specialit”™, vertendosi i n g
si deve fare ricorso a | principio di sussidiariet”™ <c¢h
sanzionino due comportamenti diversi cheatioffegrddnalisersi dello stesso bene, uno piu
gravement e, e | daltro i n misura minore,
Pertant o, pur al di fuori del | doperati vi
vert e tesndi contdrso ppparente di norme, in quanto il secondo comportamento
(cioe quello di malversazione) si risolve in un mero atto esecutivo di una precedente
condotta illecita piu grave ed assorbente, in sé, il disvalore della fattispecie residuale
successa, con la conseguenza dbealue fattispecie offendono i medesimi beni giuridici,
poiché entrambe arrecano pregiudizio, tanto al patrimonio della pubblica
amministrazione, quanto al buon andamento della stessa e, in particolare, tali beni, in
particolae, risultano offesi sin dal momento di consumazione della truffa e,
successivamente, solo ulteriormente pregiudicati dalla diversa destinazione.

EO opportuno evidenzi ar e nororitreae dirimente, @ or i e
fine di individuare g$ipazi applicativi delle disposizioni, la considerazione che i diversi
momenti di consumazione tra i due reati possano non coincidere, posto che il problema
sorgerebbe proprio quando la diversa destinazione dei beni viene impressa allorché
I'erogazione veagconseguita con artifizi e raggiri, prospettandosi in tal caso un'ipotesi di
concorso apparente di norme e, sulla base di tale ultima ricostruzione, esclusa la rilevanza,
guale discrimine utilizzabile per I'applicazione del principio di speciatientiieli
materia o di interesse protetto, si ritiene non corretto sottoporre a sanzione due
comportamenti offensivi dello stesso bene, giacché il diverso impiego del finanziamento
non sarebbe che una conseguenza naturale del conseguimento dell'@rsggrmitmeli
artifici o raggiri.

Alla luce del suddetto contrastoSeézioni Unite della Suprema Corteadsazione
sono state chiamate a pronunciarsi sul seguente qu&io: ed a qual i con
malversazione in danno dello Staéb{aco® pen.) possa 0 meno concorrere con quello di tr
aggravata per il conseguimento di erogazioni publdiche ¢art. 640e n . ) 6 .

3. La soluzione adottata dalle Sezioni Unite: il criterio di specialita quale unico
principio regolatore delconcorso apparente di norme.

La pronunciaSez. U,n. 20664del 23/02/2017, Stalla,Rv. 269667- 269668ha
affermato i seguenti principi di diritto:

- ONella materia del concorso apparente di norme non operano criteri valutativi diversi
specialita previsto dall'art.15 cod. pen., che si fonda sulla comparazione della struttura :
fatispecie, al fine di apprezzare l'implicita valutazione di correlazione tra le norme, eff
| egi sl ator eo;

- Oll reato di malversazione ai danni dello Stato concorre con quello di truffa per il conse
erogazioni pubbliche, inragjiameidelo nomi a del |l e due fattispe
Il percorso argomentativo seguito dal Massimo Collegio nella soluzione del quesito
ri messogl i, ha preso | e mosse dall 6desame
materia di concorso apparente di norme. In proposito la Corte, dopo aver ribadito che
ricorre | &i potesi di concorso apparente
elementi strutturali dei reati piu fattispecie risultino applicabili al medesimo fatto, ha
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precisato che | o stesso  regoelcquandorpiiat o ¢
leggi penali regolano la stessa materia, la legge speciale deroga alla legge generale, sal
che sia diversamente stabilito con la conseguenza che, ove si escluda il concorso
apparente, si potra derogare alla regola del concorso di reéatpsedenza di una c.d.

clausola di riserva, che inserita nella singola disposizione, impone testualmente

| applicazione della norma incriminatric
secondo una logica diversa da quella del principio iiligpelca sentenza in esame,
pertanto, dando continuita alla giurisprudenza delle precedenti Sezioni Unite (Sez. U, n.
1235del 28/10/2010, de®011, Giordano; Sez. U, n. 16568 del 19/4/2007, Carchivi;

Sez. U, n. 1963 del 28/10/2010, Di Lorenzo; Gea. 47164 del 20/12/2005, Marino,

Rv. 232302; Sez. U, n. 22902 del 9/5/2001, Ndiaye, Rv. 21871L; 5623427 del
28/3/2001, Tiezzi, Rv. 218874) resta saldamente fondata sul criterio di specialita,
individuato quale unico principio legalmente prewisiema di concorso apparente di

norme, precisando che non legittimano un mutamento giurisprudenziale, neanche i
recenti interventi, convenzionali e costituzionali, aventi ad oggettmel loigl.in idem
sostanziateeonosciuto quale diritto fondanete del | i ndi vi duo nel
e nell dart. 50 dell a Carta fondamental e.

In particolare secondo le Sezioni Unite né i principi affermati dalla giurisprudenza
convenzionale, né quelli contenuti nella sentenza della Corte cost. n. 200 Helt2016 (c
ridefinito | dapplicazione dell dart. 649
concorso formale tra | 0ipotesi di reato
concluso), valgono a sostenere la necessita di un ampliamento del czion déla
concorso apparente di norme, oltre i limiti del principio di specialita.

Per quanto concerne, I n -bigscad. pen. @ art. G4fise , [
cod. pen., oggetto del ricorso rimesso alle Sezioni Unite, la sentenza innesame p
evidenza la differenza strutturale tra le due fattispecie e le interferenze che, anche se in via
eventual e, possono tra esse verificarsi,
le due ipotesi delittuose e la conseguente affermadiansudsistenza di un concorso
materiale tra i reati, eventualmente unificabili nel vincolo della continuazione. Sul punto la
suprema Corte precisa che non vale ad 1 n
due reati la considerazione che, ianalcasi, il reato di malversazione si atteggi, in
concreto, come naturale prosecuzione della condotta truffaldina, ritenendo possibile

perci , | deffetto di assorbiment o, i n qua
apprezzare la valutazione iniditra esse effettuata dal legislatore, deve fondarsi sulla

0Ostruttura astrattad delle due fattispec
ocondi zione che riguarda il di vergetivoal st i t
fine di accertarne | a matura autonoma o0 U
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CAPITOLO II

IL CONCORSO TRA | REATI DI PORTO E DETENZIONE DI ARMA
COMUNE E PORTO E DETENZIONE DI ARMA C LANDESTINA
(Assunta Cocomello)

Sommario: 1. Premessa: i reatidicuiagliartt. 4e 7degge @ br e 196 7 leggel8 8 6 5
aprile 1975, n. 1103. La rimessione alle Sezioni Unite.La decisione delle Sezioni Unite.

1. Premessai reat. di cui agl i artt. 4 e 7 |
legge 18 aprile 1975, a10.

Tra | e decisioni emesse dal | e déveessemni Ur
annoverat&gez. U n. 41588 deR2/6/2017, La Marca, Rv.270902che ha ribaltato
total mente | 6orientamento del | aodgeatiin i spr L

materia di armconsolidatin senso opposto alla decisione suddetta, a far data dagli anni
@0 del secolo scorso.

Per comprendere meglio le ragioni di tale radicale inversione, & opportuno tracciare
brevemente i tratti identificativi daatrei detenzione e porto illegale di arma comune da
sparo, previsti dagli artt. 2, 4 e 7 legge 2 ottobre 1967, n. 865, nonché quelli di detenzione
e porto di arma c¢cl andestina, prevjcen i dal
particolare ferimento allaatio legiella loro incriminazione ed al profilo strutturale delle
loro condotte.

In relazione alla materia della disciplina e del controllo delle armi si sono succedute nel
tempo diverse leggi speciali che hanno contribuito a determmmaiiazione caotica e
frammentaria che ha creato non pochi problemi interpretativi in relazioni alle diverse
fattispecie, con particolare riferimento alla disciplina del concorso di norme (oltre alla
guestione in esanse ricorda quella relativa glitablematica sul concorso tra il porto e la
detenzione di arma comune da sparo e al
entit?”’ d b rignandante del armd eomtini da sparo, alle fattispecie criminose
riguardanti le armi clandestimen ¢ h 0 e 5 ia senso megaovitoh Sez U, n. 2561del
22/01/1984, Califano,\R 163243)La materia € relgda dalle seguenti fonti normative
legge 2 ottobre 1967,885, modificatdalla legge 14 ottobre 197449/, che ha reso
applicabilié disposizioni relative alla condotta di detenzione e porto delle armi da guerra
alle armi comuni da sparo; legge 18 aprile 1975 n. 110, caratterizzata dalla proliferazione
di nuove figure criminosguali quelle relative alle armi clandestitredotteal fine di
reprimere ogni condotta avente ad oggetto siamih e ne agevol i | 6 usc
ne renda difficoltosda 6 i dent i f i c azZdaggenl2 lugho 19 n.r203cd r c a ;
conversione, con modificazioni, del d.l. 13 maggio 1992 che hanasprito le pene
per i reati di detenzione e porto di armi clandestine, risolvendo alcuni problemi di
ingiustificata disparita di trattamento sanzionatorio dei reati aventi ad oggetto armi
clandestine, prima (discutibilmente) puniti meno severamen#dlidiigpardanti armi
comuni da sparo. Per gquanto concerne, in particolare, i reati aventi ad oggetto armi
c |l ande s tduazieng dellabcategoria emergel | 6 anal i si del con
legge 18 aprile 1975, n. ,1dth e d e tlandestigecaemi @omuni da sparo non
catalogate e le armi comuni e le canne sprovviste dei numeri, dei contrassegni e della sigla



CORTE QUPREMA DI CASSAZIONEO Ufficio del Massimario e del Rudl8ervizio Penale

La formulazione di questa categoria discende, a sua volta, dalla previsione degli artt. 7 e 11
della citata legg@k un obbligo di dalogazione registrazione afferente alle armi comuni

da sparo. Il concetto di clandestinita quindi, pur essendo in astratto riferibile a qualsiasi
tipo di arma, ha rilievo, in base a quanto stabilito dalla legge, unicamente per le armi
comuni da sparoper le canne di esse.

Pertant o, con | 6introduzione dell a disc
ad oggetto armi clandestigiee resaneses ar i a da p aurntdeatd eslnlt@ai nvte
in termini di generale coordinamento, nonselb dd 6 ar t . 23, ma anch e

della legge n. 110 del 1975 con altre disposizioni in materia di armi, finalizzata ad adottare,
con notevoli difficolta, soluzioni logicamente e tecnicamente accettabili, tali da far
risultare le nuove norme armamente inserite nel complesso sistema normativo che
governa la materia. In particolare, per quanto di interesse in questa sede, considerata
| 6i dentit”™ dell e condotte (quantomeno rigc
porto di armi clandesénrispetto a quelle di detenzione e porto di arma comune da
sparo, previste, rispettivamente, dagli artt. 2 e 4 della legge n. 85 del 1967, cosi come
sostituiti dalla legge n. 497 del 1974, dottrina e giurisprudenza sono state chiamate ad
affrontare il ppblema in relazione alla possibilita di un concorso tra tali reati.

In dottrina, prevalentemente, si € sostenuta la configurazione di un concorso formal
tra le due ipotesi, sottolme@ d o | 6assoluta novit? del | 6i r
leggen 110 del 1975 rispetto alla precedent
fattispecie rispetto a quella di detenzione e porto illegale @braumj tanto da ritenere
nmapplicabile a tale i pot es.il5cod. pefinrragionei pi o
della diversita del bene giwddiutelato dalle normehe non riguarderebbero, quindi,

Oa stessamateria | n par t i ceavidemza ehk § B3rtutelap@isrt toe riens s e
pubblica amministrazione a che tutte le armi esistenti nel territorio dello Stato siano
catalogate e munite dei presaétini di identificazione, per wsuwpo piu generale del

contollo sulla singola arma, mentre le disposizioteratte nka legge n. 895 del 1967,

cos?® come modificate dall dart. 14 dell a |
agevole alldautorit”™ di polizia l a t empe
in cui esse vengono custodite modo che possano essere tempestivamente effettuati
controlli ed adottati ordini di consegna allo scopo di evitare o accertare delitti contro la
vita e | dincolumit”™ personal e. Si  sul |
norma isolable e va valutata alla luce dell 0in
significato di politica legislativa caratterizzata da un indiscutibile disfavore per le armi
clandestine e per i reati ad esse collegati, stante la coordinazione con gliiobblighi d
immatricolazione e di istituzione del catalogo nazionale, il cui scopo complessivo e quello
di s od d i tscé diprevenzione indiréita,0 e si genz a itdrseguito per c
dal |l dar ma, i Ssuoi pass ag gliprovehienrapmodakta dmo d a |
ingresso nello Stato, elementi la cui conoscenza puo consentire di risalire agli autori di ben
piu gravi fatti criminali della detenzione e del porto. Sotto un profilo piu squisitamente
repressivo, inoltre, il rilievo autonomtribuito aho c | anod ecds e li Ind a r ma , o
anche di punire on maggi ore severit”™ gli il eciti
sfornite di segni di identificazio@le esigenza, infatti, peaticolarmente avvertita dal
legislatore dekéimpo in quanto la cronaca giudiziaria dei primi anni settanta si presentava
particolarmente ricca di episodi criminosi in cui era molto diffusa la praticelldireal

numero di matricola di utilizzare armi creaéx noyaon catalogate o derivadd

alterazioni di modelli esistenti, al fine di occultare tracce di imprese criminose anche gravi.
Nel |l dottica del |l egi sl ator e, pertanto, é
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clandestine significava perseguire una particolare finalita diocoleffel armi resa
necessaria dalla pericolosit”™ insita nell
as s umer s idquecptermadedccidid

Ad ulteriore conforto della necessita di configurare un concorso tra le ipotesi criminose
in esane, inoltre, @ne posto in evidenza chiericorso al principio di specialita
porterebbe ad una soluzione di indubbio squilibrio del rapporto di disvalore &a fatto
misura della sanzione, giadcle det enzi one i | | e gdehunata i un?o
sarebbesanzionata con una pena di misura minore rispetto a quella prevista per la
detenzione 1illegale di undarma non <cl an
| egi sl atore sia era prefissatocanfwriodil 6i nt |
tale tesi, i nol tre, vi ene c i delaRegolamento ar g o
T.U.L.P.S., chanponendo la denuncia delle armi comuni da sparo, prevede che essa
debba contenere indicazioni circa la caratteristica delle armceteis®ne che ben

pu, essere assolta, secondo gl autori,
puo indicarsi il tipo, il calibro, il numero di colpi, a prescindere dai segni distintivi indicati
nel |l dart. 11 .l egge n. 110 del 1975

2. Lagiurisprudenza di legittimita sul concorso di reati in materia di armi prima delle
Sez. Lhite oLa Marcad.

Come la prevalente dottrina, anche la giurisprudenza di legittimita antecedente alla
pronuncia delle Sezioni Unite in esane,ons ol i d a érala possibilité di s c | u
assorbimento dei reati di detenzione e porto illegali di arma comune da sparo,
rispettivamente, in quelli di detenzione e porto di arma clandestina. Tale orientamento
sostiene l@onfigurabilitd detoncorso tra le due coppie di reatli presupposto del
odi ver si t " dordedrcrimaatricij fengaadold slupliee profilo, da un lato,
della diversita della condotthe | | 6 agent e e, dal |l daltro
giurisprudenza suddetta, tuttavia, si sofferma tedjoragul profilo della diversita del
bene giuridico tutelato, mentre in nessuna pronuncia vengono approfonditi o specificati
I motivi per i quali si assume (anche) una diversita della condotta.

In relazione alla ritenuta diversita del bene giurididettproin particolare, si
evidenzia che, nelle disposizioni dettate dalla legge n. 895 del 1967, esso e costituito
dal |l dinteresse a che I dautorit”™ di pubbl
dove sono cust odi t eheme hHarino ld dispanibilitd, nodckélad e p
impedirne la circolazione non cotisgnn luoghi pubblici, mentreella norma prevista
dal |l dart . 23 del | a | egg eeresse al doitrOllo dekelarmiL 9 7 5
attraverso le sigle, i numed i segni sulle stesse punzonate ed alla conseguente
prevenzione ed eliminazione della presenza, sul territorio dello stato, di armi prive dei
suddetti segni identificativi (Sez. 1, n. #188&11/1993, MariniRv. 196516; Sez. 1, n.
7442del 10/5/1995, De LuciaRv. 201926; Sez. A, 672del 22 11/1995,dep. 1996,
Guerra,Rv. 203792; Sez. 1, n. 44{8622/6/1999 Lobina,Rv. 2140265ez. 1n. 14624
del 6/3/2008, Vespa,\R 239904; Sez. 1, n. 55&T 28/9/2011, Deragna,vR251821,

Sez. 6, n. 459081 16/10/2013, lengoRv. 257386). In alcune pronunce, inoltre, si
sottolinea che fra i beni tutelati dalle due norme non sussiste un rapporto di omogeneita

talech&@una assorba con | a sua Vval udsamevisione |
dal | dchdoveadbe due i potesi considerate real
di of fesa dell a medesi ma violazione, | a

dal legislatorguale circostanza aggravante e non igpo&si di reato autonomo (Sez. 1,
n. 7442el10/5/1995, De Lucia, cit.).
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3. La rimessione alle Sezioni Unite.

La linea della giurisprudenza stidata ad una svolta quando la Prima Sezione della
Corte dicassanne,alla luce dei principi affermatild&@ezioni Unit€Sez. U n. 20664
del 23/02/2017, Stalla, Rv.26966Y e dalla Corte cost#tionale, ord. n. 174 del 1984,
afferma di non condividere tale consolidato taneento e decide di rimettere la
guestione alle Sezioni Unite.

Il Collegio osserva, sotto un primo profilo, che la materialita del comportamento
umano costituente oggetto delle condotte del cui concorso si discute, al contrario di
guanto apoditticamente ssenuto dalla precedente giutidenza, € totalmente

sovrapponibil e, ad eccezione dell dunico
del |l dar ma, che connota | a fatti egleda e pr
rende appwprtco ,al 66, ri spetto a quelle prev
sostegno dell desclusione dell dassorbi men:t

pertanto, il secondo elemento, riguardante la diversita del bene giuridico tutelato. In
merito, mnendo a fondamento del suo percorso ermeneutico i principi affermati nella
evoluzione della copiosa giurisprudenza delle Sezioni Unite, i giudici della Prima sezione
rilevano come il solo riferimento alla diversita del bene giuridico tutelato non possa
essere considerato decisivo ai fini della esclusione del concorso apparente di norme, non
avendo | o stesso I mmediata rilevanza ai
potendosi avere identita di interesse tutelato tra fattispecie strenterdirerse, come il

furto e la truffa ed, invece, diversita di interesse tutelato tra fattispecie in evidente
rapporto di specialit ™, come | 0ingiuri a
della soluzione ermeneutica prescelta n o | rmamza di rinhegsiorre dderimento

anche iaprincipi sanciti dalla Contestituzionale, ord. n. 174 del 1984, in base ai quali il
criterio di specialita deve intendersi in senso-oginale, nel senso che il presupposto

della convergenza di norme, seado ai fini della applicabilita della regola sancita
dall 6art. 15 cod. pen., pu, ritenersi int
tra le stesse alla cui verifica deve procedersi attraverso il confronto strutturale delle
fattispecie agitte, mediante la comparazione degli elementi costitutivi delle stesse e la
mera diversita del bene giuridico tutelato non puo assurgere ad elemento sufficiente ad

escludere | a possibilit”™ di un assorbi mer
Applicando i suddetti pcipi alla fattispecie concrggao r t at a al | 6 es ame
| ordinanza sottolinea come | a comparazi

affermare che tutti gli elementi previsti nella norma di carattere geh@@to illecito

di arma da sparo in luogo pubblico, sono presenti in quella di porto di arma da sparo
clandestina e che questoultima contiene
natura dell darma portata.

Considerata, pertanto, la neitasdi prevenire un potenziale contrasto, il Collegio,
rimette all e Sezi o8yaomniarl,codeproc. penglestiomesdi de | |
diritto: 6Se il reato di porto in pubblico di
pprto in luogo pubblico di arma cl andesti

4. La decisione delle Sezioni Unite.

Le Sezioni Unite con la sentemzad1588 22/06/2017, La Marca, Rv. 270902
hanno affermato il seguente principio di didttoeati di detenzione e porto in luogo pubblico o
aperto al pubblico di un'arma clandesirhia dell'operativita del principio di speaialita
pOSSONO concorrere, rispettivamente, con i reati di detenzione e porto illegale, in luogo put
pubblico, della medesima arma qumaine da s
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La Suprema Corte affronta la questione rimessa alla sua valutazione, collocandola in

guel l a, di maggi ore ampiezza, relativa a
casi di concorso apparente di norme, ricordando che la giurisprudiexzsntiia

i ndividua tale criterio nel principio di
alla legge speciale di derogare a quella generale, nel caso in cui le diverse disposizion
penal i lasessaraienae pr e c ecoralmla gurispridenza delle Sezioni
Unite, esso | dunico criterio idoneo a ¢

Con riferimento al principio di specialita, che secondo il Massimo Collegio assurge a
ocriterio euristico di rifedmentdteaza scerdahe, sempre secondo la igpnudenza
delle Sezioni Unitd,criterio di specialideve apjtarsi in senso logiformale tramite
un confronto strutturale tra le norme incriminatrici, astrattamente configurate, solo alla
luce del quale p@a definirsi norma speciale quella che contiene tutti gli elementi
costitutivi della norma generale e che presenta una o piu requisiti propri e caratteristici, in
funzione specializzante, in guisalcliei pot e s i cont emplgumlora dal |
mancasse r i cadrebbe nel | 6 agdnerdleo(Sen pJemr. 2285 vo d
28/10/2010, dep.2011, Giordano). Inoltre, proseguendo nel @mltracciato dagli
insegnamenti delle Sezioni Unite, la sentvidanzia che il principio di specialita
consente alla legge speciale di derogare a quella generale nel caso in cui le diverse

di sposi zioni regol i nche canltate espressione @devermeendersi i a ¢
la stessa fattispecie astratta, lo stesso fatto tipico nel quale sl réaiizpao t e s i di
precisando che i | riferimento alldinteresse tut e

rilevanza ai fini de bl @ &Smprl6b68Uder 196/6007, d e |
Carchivi; Sez. U, n. 1963 del 28/10/2@i0Lorenzo), in particolare che sussiste sempre
identita di materia nel caso di specialita unilaterale per specificazione, nel caso di specialite
reciproca per specificazione e in quello di specialita unilaterale per aggiunta, mentre deve
escludersi nellipotesi di specialita reciproca bilaterale per aggiunta, ove ciascuna delle
fattispecie presenti, ri spetto alldaltra,
del 28/10/2010, Di Lorenzo).

Sul punto,che costituisce il nodo ermeneutico fonddéae della decisione sulla
quaestio iunsesame, la Corte evidenimgparticolare, chad oggi, non puo sostenersi il
concorso fra le ipotesi delittuose in esame, in ragione del fatto che esse tutelano beni
giuridici diversi e ci0o, non solo in oss@i principi espressi dalle Sezioni Unite nella
copiosa giurisprudenza citata, ma anche in ossequio alla concezione naturalistica del fatto

reato, daultimo sviluppata dalla Cort@ st i t uzi onal e, I n rife
oper at i v b49 cd. precl perd,asecondo la quale, appunto, il giudizio sulla

medesi mezza del fatto deademdegateleve dffeancarsi e s c |
dall e mutevol.i I mplicazi oni derivant.i dal

Riguardo al secondwofilo afferente la presunta diversita della condotta realizzata
dal | dagent e nedd gqualai Qortet ia ®9sequib eal suddéttu priscepi,
evidenzia come, nel caso di specie, la condotta oggetto dei reati presi in coasderazion
naturaticamente identieadifferisce, unicamente, in relazione al dato della clandestinita
del |l darma oggetto di detenzione ovvero di

Rispetto a tale identita di condotta materiale, il dato della clandestinita rileva, secondo
la sentenza in esame, gedenento specializzante per aggiunta unilaterale e ne consegue
che i reat i23,p 8 & commad leggedhB0ldél 9a5;, costituiscono ipotesi
criminose speciali, rispetto a quelle di cui agli atte 2,legge 895 del 1967, giagch
contengono tutti gli elementi costitutivi della condotta relativi alla detenzione e al porto di
undarma comune da spalandcestiimipi %,dei Il 6 i
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ri sultante priva dei s Eldegge nlil041@76.Escliide,c at i v
invece, la Corte che tra le fattispecie in esame sia configurabile un rapporto di specialita

reci proca, atteso che |l a disposizione di
ri porta | davver bi o olatdrd pergefihirenle condette dasdrittel i z 2
negl i artt. 2 e 4 legge n. 895 del 1967
esclude in termini l a configurabilit”™ ste

Corollario diretto dellsuddette conclusioni e, i la precisazione che, siccome
l'operativita del principio di specialita presuppone l'unita naturalistica del fatto, resta
impregiudicata la possibilita del concorso tra i suddetti reati qualora I'agente ponga in
essere una pluralita di condotte nelitanad una progressione criminogdla quale, alla
detenzione o al porto illegale di un'arma comune da sparo, segua, solo in un secondo
momento, la fisica alterazione dell'arma medesima.
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SEZIONE Il

CAUSE DI ESTI NZI ONE E DELREAQ PUNI Bl

CAPITOLO |

PRESCRIZIONE E CIRCOSTANZE INDIPENDENTI
(Andrea Nocera)

Sommario. 1La decisionel el | e Sezioni .-QiCiireodfadzdeloi AAL,]
circostanze 0 adllagprdosa integpretazoeecsioncd @ Mat i ca del | G
comma3,cod.pend.La natura di circost aO9tereod. peh:-5ef f et t

Principio di legalita e termini di prescrizién@&Le ricadute sulla giurisprudenza della Corte.

1. Ladecisioned el | e Sezioni .Unite 0S. 06 del 2017

Con la setenzaSez. U, n. 28953 del A/ 2017, S., Rv. 26978k Sezioni hite
hanno fornitouna indicazione definitiva sulla questione, mai sopita nella giurisprudenza di
legittimita relativa alla qualificazione in termini di circostanza ad effetto speciale delle
aggravant.i c. d. oOindi pendenti 6 che compoi
terzo @ dla concreta incidenza dbdzidneaffermativasulla determinazione del tempo
necessario a prescrivere, atteso che per le circostanze ad effetto speciale il relativo calcolc
S i opera sulla pena edittale massima pr ev

Il quesito posto dal Collegio rimettent®n ordinanzaSez. 3, n. 6875 del
1402/ 2017 si articolava nei seguenti termini: «se aldfilai determinazione del tempo
necessario a prescrivere, le circostanze c.d. indipendenti debbano essere considerate
circostanze ad effetto s gacpermihcleeincasodisens
aumento non superiore ad un terzo».

Laguesti one r ichg uappredeata wmicungelopan®rama, delle norme
i ncriminatrici, del | a ci-tercansa b ood.pecke,ggr av :
pur determinando la pena in maniera indipendente («da sei a dodici anni di reclusione») da
guella prevista dalla ipotesi semplice («da cinque a dieci anrde)uprausento non
superiore ad un terzo, quindi al di sotto della soglia di rilevaeza p st a dal | 0
comma 3, cod. pen. per le circostanze ad effetto speciale.

In via piugenerald) quesitoriguarda i rapporti tra le circostanze con determinazione

dell a pena in misura indipae,rnrd&muak deyec . d.
certamente ricomprende#escod.pePagglravaaot ecds
effetto specialed, come defi ncodtpen.dal r i nr

Lungi dal manifestarsi come questione di vuota icpmbthe, la corretta
individuazione della naturalld circostanzaaggravante in esaraesume rilievo con
riferimento al regim#ellaprescrizionén concreto applicabile

Lodart. 157 ~cod. pen. , i nfattiifinidedlane un
prescrizione del reato, delle circostanze aggravanti ed attenuanti, facendo salve, in via
derogatoria, solo «le aggravanti per le quali la legge stabilisce una penbverspeae
guella ordinaria» «@uelle ad effetto speciale». Inctai s i CSi tiene con:
massi mo di pena previsto per | daggravant e
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Le Sezioni Unite, dopo aver esaminato le ragioni delle divergenti interpretazioni
del |l dart . 63, comma 3, C O cstoricopladogica delld | a |
disposizionehannofornto un ri scontro negativo al qgu
rimessione sul contrasto giurisprudenziale rijesgdmendo piena condivisione della
tesi interpretativenaggioritariaritenuta piu coerente e rigoroda alla luce del dato
|l etterale dell dart. 6 3, comma 3, i ndi vidi
sola variazione aritmet a si gni f i c at i disposzienk foraiscq afattg . Lo
unaprecisa definizione delle circostanze ad effetto speciale, come «quelle che importano
un aumento o una diminuzione della pena superiore ad un terzo».

Chiaro ed univoco appare alle Sezioni Unite il significato del combinato disposto
d el I1972er6&o0d. pen.tanto con riferimento alla individuazione delle circostanze
rilevanti od irrilevanti ai fini della determinazione del tempo necessario a prescrivere,
guanto per la limitata applicabilita della disciplina derogatoria alle sole zeircostan

aggravant.i c.d. oOautonomed ed a quell e ac
pena superiore ad un terzo.

I principio di oOoOneutralizzazioned degl:i
ai fini del calcolo del temgoprescrizione&somee s pr ess o dal testo no

cod. pen., prevede una esplicita deroga per le sole aggravanti autonome e ad effetto
speciale. Il perimetro € individuato in via di eccezione alla regola generale per il calcolo del
tempo diprescrizione e non e suscettibile di interpretazione estensiva o analogica, tale da
includere in ogni caso nella previsione in deroga le circostanze con determinazione della
pena in maniera indipendente con una variazione aritmetica della pena thigniore a
terzo.

N® tale effetto estensivo pu, essere fo
63, comma Jod. penc he denuncia | 8¢inammissibile
indipendenti in due categorie», a seconda debabwariquantitativa della pena,
ritenendoprivo di plausibile significato il «limitare le circostanze ad effetto speciale alle
sole circostanze indipendenti che comportano una variazione frazionaria della pena
superiore ad un terzo». Una siffatta ricostreizion el eol ogi ca port a,
«forzare la chiara e univoca lettera del dato normativo in una materia che & governata dal
principio di legalita».

Alla luce di tali consideraziote, Sezioni Unite hanno risolto la questione loro

sottopostaaffermadoi | seguente principio di diritt
tempo necessario a prescrivere, le circostanze c.d. indipendenti che comportano un
aumento di pena non superioremadut er zo (nel |l a s p+eecprimo quel |
commacod.pe). non rientrano nell a categoria de

2.Circostanzeoindipendentioec i r ¢ o sad effetto specialé.

Per una piu agevommprensione dei rapporti classificatori tra le c.d. circostanze
oindi pendenti 6 e quelle oad effetto spe
del |l evoluzione storica del dato normati v

Lodart. 6&d. peg.oelnrestd, anteriore alla modif
l. 31 luglio 1984, n. 400. equipgravdini della individuazione della pena sulla quale
operare il calcolo per il concorso di al
qua | i ¢cla |l egge stabilisce una pena di sp
per le quali la legge «determina la misura in modo indipendente dalla pena ordinaria del
reatoe. Par al | el acoek pen.ee testo pravigenstia réodma det o mma
d.l. 11 aprile 1974 n. 99, conv. con modificazioni in I. 7 giugno 1974, n. 220, stabiliva che
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le disposizioni in tema di bilanciamento delle circostanze non si applicassero, tra le altre,
all e suddette circosdiamerd®atuit@nomed e a

Il dato normativo prevedeva, dunque, due distinte categorie di circestanze
coaut onomeoO e -irelazidne ple mddalitatdii déterminazione in concreto
della pena (art. €8d. perj.e al giudizio di bilanciamential quale erano escluse ai sensi
del | dart .cob@®n.. comma 4,

Per entrambe le ipotesi di reato cosi circostanziato, gli artt. 63, commi 3, 4 e 5, 66 e 67,
ult. comma,cod. pen.dettavanouna disciplina differenziata, derogatoria al regime
ordinario,che rendeva non neutralizzabile nel giudizio di comparazione la pena unitaria
autonomamente determinata per il reato circostanziato, non solo per raviiegrdi
politica criminalana anche per ragiconnessalla logica interna del sistema originari
delle circostanze

Le suddette circostanze costituivano due-sotioni della categoria delle circostanze
oad ef f i c, aondefinitanoprativameentee rdeutto di elaborazione dottrinale

per | a particolare tecnica di previsione
del |l aumento dell a pena da esse previsto
Lédintervento del | egi sl atore del 1984, (

3, cod. pen.ha da un lato contemplato espressamente nella previsione normativa le
circostanze ad effetto specale «importano un aumento e unardimone della pena
superiore ad un terzoe, dall daltro ha f a
momento in cui ha omesso qualsivoglia riferimento alle circostanze indipendenti.

La lettura del nuovo testo della norma evideimd&tti, una polarizzazione della
categoria delle circostanze oOad effetto
della variazione frazionata della pena, che pare prescindere dalle modalita di
determinazione autonoma o indipendente della peandifférenza tra circostanze ad
effetto speciale e circostanze ad effetto comune viene, dunque, operata dal legislatore su
un nuovo criterio aritmetico che ha riguardo alla entita della variazione della pena rispetto

all i potesi di reato semplice.
Ldart. 6 del d. | . 11 aprile del 1974,
modi fi c acocepehh@aritnol6t9r e, esteso alle circo

del meccanismo di bilanciamento.

La modifica deblato normativo fa, dunque, sorgere la necessita di valutare se le
circostanze indipendenti, tra | eterapdial i
pen, abbiano perso la propria autonomia e le peculiarita del regime giuridico
corrispondente.

In particolare ci si e chiesto se il legislatore del 1984 abbia voluto attuare uno
smembramento della categoria delle circostanze indipendenti sul piano della
classificazione a seconda della incidenza della variazione di pena per t&gse previs
ricomprendendo nell dambito dell e circost
determinata in modo indipendente, risponda ad un parametro quantitativo di variazione
superiore ad un terzo rispetto alla pena ordinaria.

3. La proposta interpréazione storico-dogmaticad e |l | dar t . 63, com
pen.

|1 contrasto i nterpretativo S i o riprec
aggravat a dtercanma lcall pend chaur stabiler@®la pena in misura
indipendenteda quella ordinaria (art. @89cod. per), non realizza una variazione
frazionaria in aumento superiore ad un terzo.
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Secondo un orientamento della Corte, rimasto per lunghi tratti latente, la circostanza di
Cui a | -teréamma 1, n. &dd 9pen stabilendo la pena in misura indipendente da
guell a or di nar i-hiscod.rpenvha sdatusa didandtanza ad dffetto 6 0 9
speciale, con la conseguenza che di essa deve tenersi conto nel calcolo della prescrizion
(Sez. 3, n. 31418 del®¥ 2016, T., Rv. 267463;e z . 3, n/07/ 2016,5&7 de |
2017, R.H.). La medesima classificazioeiee proposta da Sez. 1, 4964 del
21/01/ 2010, Magnera e altri, ai fini della determinazione della competenza ex art. 4 cod.
proc. pen., e da Sezn4,15133 del/62/ 2003, Bellani, Rv. 224754, con riferimento alla
incidenza delle circostanze ad effetto speciale sulla determinazione della pena, ai fini
d el | 0aziong devterchini di durata massima di fase della custodia cautelare, ai sensi
degli at. 278 e 3080d. procpen.

La tesi giurisprudenziale accredita, nella specie, agenein categoria di circostanze

ctad effetto special eod, comprensiva di tut
variazione della pena diversgdae | | o ordi nari o dell daument
unterzol n funzione di tale omogeneit”™ Vviene

comma 3¢od. penin chiave storicdogmatica teleologicahe muove dalla analisi della
situazione normativa precedente alla riforma del 1984 e colloca nella categoria ad
oefficacia speci@lée circostanze indipendenti (o €d.variazione indipendeftesenza

di stinzione de kdebagpaent ordinaria detregerahé significatigezdi o n

una sorta di onuova vVvalutazioneodo | egi sl e
del | el ement o circostanzi al e, gual. el em
sensoa | di | del dato normati vo, deponeva

Progetto definitivo del codice del 1930L@mori preparatori del codice penale e del codice
procedura penal2, Roma, 1929, p. 121).

La ratio legidella riforma del 1984 e quella di dare soluzione al dibattito dottrinale
sviluppatosi i ntorno all a p o s genldellei t C
circostanze ad effetto spec@le comprendevax lede circostanze indipenderanche
le circostanze frazionarie qualificate da una escursione della pena superiore ad un terzo
rispetto a quella ordinaria. La riforma, qualificando implicitamente le circostanze
indipendenti come ad effetto speciale, ha dato soluzione al dibattito Vfisae
ri proposta wuna <classificazione uni tari a

speci al ed, di cui | e ci r c epedegianesgressaindi p e
passato, pur con riferimento a fattispecier cost anzi ate different
609tercod. pene a f i ni di ver si da quell o Sdel |l 0i
evidenzia cheal pol ari zzazione della nuova defir
effetto spbacqgabpbi Vecanpi one dell aument o

ad un terzo produce un inammissibile smembramento delle circostanze indipendenti in
due categorie a seconda della variazione della pene, valorizzando un parametro
guantitativo che, per tatiostessa che sorregge tali circostanze, non avrebbe significato
plausibile.

La mancata previsione delle circostanze
del | dart . cod Benviceomema dunque, I nt ear porsevtiasttaa
del legislatore, che dava per scontata la permanente qualificazione delle circostanze
indipendenti quali circostanze ad effetto speciale

Come dett o, gilriSpoudenzialie £ state ribadmo anabeessivamente
alla riforma della . 28 luglio 1984, n. 398. Il riferimento alle circostanze indipendenti &, del
rest o, present e codeper.id &ema di giuflifo, di coroparazene,4
anche dopo la novella della legge n. 251 del 2005.
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Ldart. 6 3cod. pem pemevideti, ragioni di ordine applicativo, avrebbe
dunque recepite Ispinte della dottrirthe, in via interpretativa, omologava le circostanze
ad oeffetto special ed al |l eenedeliastessatspeoiezae a L
guel l e o0i ndi p eopelegslia prévigente vecsioneo s ci ut e

Tutte le circostanze indipendenti, a prescindere dalla loro incidenza sul piano
del | descur si one sanzi oappglitanaong della regolatevised o n
dal |l dart . 63 per | 6i pot esi di concor so
oneutralizzazioned6 della cornice edittal
Ancor piu nel caso in cui la circostanzapamtiente che comporta una variazione
inferiore al terzo concorra con una circostanza ad effetto speciale, come nel caso della
recidiva qualificaexart. 99, comma 2pd. pennon operando la previsione del comma
4 dell dart. 63.

L 6 i n equipamaiziane consentirebbe, del resto, di superare le evidenziate criticita
applicative nel caso di concorso tra <ciroc
effetto comuned ritenendo applicabdbite @aB]
comma 4¢od. pen.ovviando allassurda conseguerh& in caso di concorso di queste
ultime con circostanze ad effetto speciale o per le quali la legge stabilisce una pena di
specie diversa da quella ordinaria, il trattamento sanzionatonufigato dal criterio
moder at or e gdcomma dciod. @eh.darébde addirittuBa3pit grave di quello
applicabile in caso di concorso di piu circostanze ad effetto sf@mzale, (n.
5597/2017, R.H., cit. nello stesssenso,Sez. 3, n. 386, doé/12013, &. D,
secondo cui lacircostanza aggravante di cui all'artted08d. pen.comma 1, n. 1, é ]
ha natura di circostanza ad effetto speciale, con la conseguenza che di essa deve teners
conto nel calcolo della prescrizigne

4.lanatura di circostanza dedcokegef.ett o comu

Le Sezioni bite hano, di contr o, condi viso | dor
consolidatqSez. 3, n. 41487 del@%® 2013, D. N., Rv257292; Sez. 3, n. 28638 del
9/06/ 2009, Crivellari, Rv. 244592; da ultimo, Sez. 3, n. 1048712120103 dep. 2014,
A. G.) ritenuto piu rigorased aderente al dato normatecondo il quale la fattispecie
di cui -tercod.gpanetuna cigsdt9a nza i ndi pendent e, ma .
comma 3cod. pen. ad effetto c¢omudsa,purdetermmaicaimt o |
maniera indipendente mediante la previsione di innalzamento di entrambi i margini
edittalid non €& superiore ad un terzopego alla pena ordinaria, non assumendo

rilevanza ai fini del tempo neces®ari o a
pen.

Si ritiene fallace | a propost acddmeéner pr el
sulla base el chiaro dato letterale della norma: le circostanze che, pur implicando
| applicazione di una nuova ocornice edi

frazionaria, in aumento o diminuzione di pena superiore ad un terzo, sono da qualificarsi
ad dfetto comune; di contro, sono circostanze indipendenti ad effetto speciale tutte
guelle che comportano un aumento o una diminuzione di pena superiore ad un terzo

(qual e, ad esempi o, I|lcodapegpr avante previ stae
Lacategora del |l e circostanze oindipendenti o
crcet anze che | mpdarcmincoe uendai tntuadvead , 0 a pr e
stessa si ponga in rapporto aritmetico s

alle pene previste per il reftse». Le circostanze che incidono sulla pena del reato
semplice in misura non superiore ad un terzo, gia individuate dalla norma come
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oindi pendenti o0, devono, dunque, essere r
relatva disciplina, ivi compresa la determinazione del tempo necessario a pguesdrivere
rinvio alldart. 6 3, comma 3, d ieclpsioset 0 d a
dellaconf i gur abi | i ti"p ednidcemmstad effetmo tsEeciatSez. & n.n d

41233 del 240/ 2007, Attardo)

Tale opzione interpretativa si ispira alle posizggamente prevalenti nel dibattito
delladottrine he esal tano il dato | ett ecodpen. del |
univocamente espressivo della volonta del legislatore di prevedere una nuova distinzione
tra circostanze oad effetto special ebd €
| Oneelnet o di fferenziale dalla tecnica nor mas
speci e di ver sa, ovvero determinata i n |
puramente aritmetico del superamento della soglia frazionaria di un terzo.

Né a taleinnovata classificazione ostano pretese ragioni di caratteraltapriatico
che ricondurrebbero il meccanismo di computo per le circostanze ad effetto comune
previsto dal lcdi.gentl.piané aco della ocommisudazione giudiziale
della pena in contrapposizione al criterio di determinazione legale della pena propria delle
circostanze ad effetto special@ale contrapposizione tra circostanze autonome e
indipendenti e circostanze fanar i € non ha pi % ragion doe
comma 4cod. penopera un esplicito riferimento alla categoria delle circostanze che
determinano la misura della pena in modo indipendente da quella ordinaria del reato

Il criterio aritmetico introdotto dal nuovo testo e oggettivo e consente sempre una
verifica, sia purex postella corretta qualificazione di una circostanza indipendente come

oad effetto special eod, S uper auwedipologie did ub b i
classificazione

Appare, del resta, ni nfl uente da punto di vi st a
applicano determinati aumenti o diminuenti frazionari nel concaiscodianze, con
elisione del paventato rischio di Oheu

circostanze indipenderfiventuali inconvenienti applicativi del citato criterio aritmetico
possono essere facilmente superati attravaesmperazione di tramutamento della
circostanza indipendente nella circostanza frazionaria che prevede un aumento fisso (nel
cas o detertod. pentad eseBnPi® di un quinto), con la possibilita di applicare le
concorrenti circostanze senza wtdpterminato ordine. Anche qualora concorra una sola
circostanza con effetti modificativi indipendenti, in alternativa al meccanismo di
conversione in chiave frazionaria dei termini di variazione desumibili dalla cornice edittale
del | di pot easrispetto iarquetlas Seraptice,iilacalcolo per gli aumenti o le
diminuzioni della pena per il concorso delle altre circostanze omogenee puo essere
effettuato direttamente sulla cornice edittale determinata in modo indipendente.

La riformulazione délla r t . 6 Zit.,devedunquagss@re interpretato secondo
un puro criterio letterale, rigoroso ed aderente al principio di legalita che sovrintende alla
tematica delle circostanze e della determinaziotengel necessario a prescricre
indi dua nell a variazione matematica | duni
circostanze ad effetto speciale

La soluzione si mostra, del resto, coerente con il principio in precedenza espresso dalle
medesime Sezioni Un{®ez. U, n20798 del 202/ 2011, Indelicato, Rv. 249664n
riferimento alla qualificazione in termini di circostanza aggravante ad effetto speciale della
recidiva, quando comporta un aumento di pena superiore a un terzo, che pertanto
soggiace, in caso di concocem circostanze aggravanti dsliesso tipo, alleegola
dell'applicazione della pena prevista per la circostanza piu grave. In senso$enforme,
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5,n.3413d e | /05620117, Brji, Rv. 270678a affermato ldlevanza della circostanza
dellarecidiva implicitamente riconoscid#h giudice di nmigo che, pur non ritenendo di
aumentare la pena a tale titolo, abbia specificamente valorizzato, per negare il
riconoscimento delle circostanze attenuanti generiche, i precedenti penali dell'imputato,
rileva ai fini del calcolo del tempo necessario d@elia prescrizione del reato

5. Principio di legalita e termini di prescrizione

Le circostanze indipendent. che pri ma de
del | dar t . col.3pen.devonmessereJiclassificate secondo il nurdedo
doaritmeticod6, distinguendosi i n circostar
specialed a seconda se |l a nuova cornice
ad un terzo della pena poHoevpestbai pepe at il
ragguaglio.

La definizione normativa di circostanza

le circostanze indipendenti, solo quelle che comportano una variazione della pena
superiore ad un terzo, operangue, su di un piano diverso rispetto alla tradizionale
classificazione delle circostanze o0indip
disegnata una nuova cornice edittale rispetto al reato base, prescindendo dalla misura
del | 6 e ;anzionmateria.o ne s

Una diversa soluzione, che privilegi una interpretamocdi@ave teleologica il testo
normativo del combinato disposto degli artt. 157 e 63, conuouod. fen.viola |l
principio di legalita.

Chiaro ed univoco e il rieino delle Sezioninite al principio di legalita che governa
la materia: la proposta estensionegdalslelle circostanze ad effetto speciale alle
circostanze indipendenti si presentergipaeter legem,noncontra legeanche ove si

considerichelai f or ma del | dart. 6 3, comma 3, [
d el | &cadrpen.effédtiata nel 197%ale principio impone, infatti, di individuare un
separato regime per | e @omgortane una cadaziona n z e
rilevante della cornice di pena prevista per itvaat

Léart . 6 3,intredormalinsalo cditerio dedlal variazione frazionaria rilevante,
sembra prescindere dalla eventuale modalita di detemmeirdella pena in maniera
I ndi pendente, facendo riferimento generi
rispetto alla pena base.

Loattuale disciplina della prescrizione
allamsuralel | a pena massi ma previ stcad pgeer il

facendo esclusivo riferimento alle aggravanti «per le quali la legge stabilisce una pena di
specie diversa da quella ordinaria e per quelle ad effetto speciale», opera mumvesplicito

alla definizione posta dal citato art. 63, comnead3,pen. con la conseguenza che
restano escluse dall deccezione di i nci de
circostanze oindipendenti 6 c luwerioreoad unc o mp o
terzo.

Per |l a natura sostanziale dell &istitut
eccezionale previsto per le circostanze ad effetto speciale non consente di far ricorso al
criterio della estensione in via analogica, che, per le aggravanti openeatdrinepartem
per | deffetto pregiudizievole per | &6i mput
prescrizione.

Le Sezioni Unite hanno riconosciuto la coerenza sistemica di una siffatta delimitazione
normativa del perimetro di inaida sulla prescrizione, riservata alle sole circostanze ad
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effetto speciale che prevedono una variazione aggravante in termini frazionari rilevanti
dell a pena, siano essi reali zzat.i nel | 6dar
Il regime derogatorio per la prescrizione in tali casi trova fondamento nel maggior
disvalore delle condotte aggravate, che risponde ad un oggettivo criterio di ordine
mat emati co, dett atcod pegraclhled arritc. hi6e3d,e ¢ d mnsau |
terzod dell a pena edittale per il reat o b
Solo inquestitermini la scelta legislatimaderoga al regime ordinadboperativita
della prescrizionappare rispondente ai criteri di ragionevolezza che giustificano la
differente piu rigmsa disciplina per le circostanze aggravanti ad effetto speciale.

6. Le ricadute sulla giurisprudenza della Corte.

Immediate sono state le ricadute della pron8eeidJ, n. 28953 del 204/2017, S.,
Rv. 269784sulla giurisprudenza della Corte, che si & uniformata al principio di diritto
espresso a composi zione dell desaminato coc
In particolare, si segnalansdatenz&ez. 3, n. 38959 del(7/2017, R.D. eSez. 3,
n. 39463 del/D7/ 2017, F.A.
Le citate pronunce richiamano il principio espressddallani Unite aoluzione del
contrastp secondo cue circostanze c.d. indipendenti, che comportano un aumento di
pena non superiore a un terzo, non rianirai fini del calcolo della prescrizione, nella
categoria delle circostanze ad effetto speciale
Nella specie, in applicazione del suddetto principio, la Terza Sezione ha ritenuto

assorbente | 6eccezione di preéasiclhrdizmputea tda

riferimento alla fattispecie di reato aggravata di cui agli abite660%9te cod. pen., n.

1, di sponendo | dannull amento senza rinvioc
Nelle pronunce si evidenzia, in particolare, che la diposizione daclu | -t@reod.t . 60

pen.non prevede una ipotesi circostanza aggravante a effetto spegaleto che la

stessa comporta, a fronte della pena ricompresa tra i cinque e i dieci anni di reclusione di
cui all'art. 608iscod. pen., una pena da sei a dodici anni di reclusione, in tal modo non
opera l'aumento superiore ad un terzo richgzdtart. 63, comma 3, cod. perche,
appartenendo la stessa al novero delle c.d. circostanze indipendenti, non deve essere
calcolatperdeterminare il tempo a prescrivere»
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CAPITOLO I

TENUI TAO DEL BARILILES ECD. PEN.
E PROCEDIMENTO DAVANTI AL GIUDICE DI PACE
(Paolo Di Geronimo

Sommario: 1. La questione controversa. La tesi maggi oritaria e
del | dappl i c-bideadlpent ai reati @ tom@etenza dellgiBdice di gateUlteriori

argomenti a sostegno della tesi maggioritarfa.Le diversita sotto il profilo processuale. 3. La

t esi minoritaria f av b3theseod. |pen. aarbali @anpgtehza deh b i | 1 t
giudice di pace.3.1. Diversita degli istituti ed inapplicabilita del principio di specilita

soluzione adottata dalle SezioniUnie. L O6estensi one del principi
condotte riparatori@.6. Altre questioni aperte in tema di tenuita del fatto: il reato continuato.

1. La questione controversa.

Al Il di ndomani d e | 1IB¥biscod. pern,d primi comneentatbe tellad a r t
riforma hanno immediatamente individuato nella mancanzadisaipina di raccordo
con | danalogo istituto della tenuit”™ del
pace uno dei principali aspetti peattici.Tanto piu che gia in fase di lavori preparatori,
la Commissione Giustizimm data 3 febbrai@015 av e v a i ndi cato | 6o
prevedere un sistema di coordinamento tra gli istituti in esame, segnalazione non recepita
dal legislatore delegato sul presupposto che difettasse una espressa indicazione in tal sens
nella legge delegabid.del 204.

A fronte della consapevole scelta compiuta dal legisaéoagievolmente escluso che

potessero sorgerpr ob | e mi di C 0 0 L3dhisrcadmpem trispettad e | | &
all odirrilevanza del fatto pr evitdetseitore; n a mi
vi ceversa, | assenza di un coordinamento
giudice di pace dava |l uogo ad evident. di

si venivano a configurare due diverse forme di tenufi@tdeldeclinate sulla base di
presupposti anche notevolmente difformi tra di loro e tali da rendere la previsione
gener al £3ibded. ped. pit amplia e, quindi, di piu agevole configurazione,
ri spetto a qu3ldlgamde2000st a dal |l dart.

LOdincongruenza di tale soluzione, per al
63 del d.gs. 2 7 4 del 2000, | 6i stituto Beél a t
applicabile anche dal giudice ordinario, in tutfi cag in cui questi € chiamato a
giudicare reati di competenza del giudice di paa®nsegue che il giudice ordinario e
astrattamente chiamato ad applicare due diverse forme di tenuita del fatto, a seconda che
giudichi reati ordinariamente rimessisaléacognizione, ovvero reati di competenza del
giudice di pace.

Risultava di immediata evidenza la difficolta derivante dalla convidelezenddelli

t
¢

profondamente diversi di proscioglimento
declaratoria di mo puni bi | it ", l 6al tro C ome decl
subordinato alla non abitualit?@ del C 0 Mf

imperniato, oltre che sulla esiguita del danno o del pericolo, sulle modalita della condotta,
| 6 asultgrado di colpevolezza e sul rischio di pregiudizi per le esigenze di lavoro, di

studi o, di famiglia o di salute dell a pe
caratterizzato da una mera interlocuzione di indagato e offeso nella precisturalé,
| © abhsitosum ut enti che preclusioni | egate all 0i

24



CORTE QUPREMA DI CASSAZIONEO Ufficio del Massimario e del Rudl8ervizio Penale

Sull a base di talii presuppost.i era so
contrasto nella giurisprudenza di legittimita, essenzialmente inceiiratesi della
possibilit”™ o meno che | 8i st i tbisdod prat.i car
pen. potesse essere applicato anche ai reati di competenza del giudice di pace; ove tale
soluzione ermeneutica fosse stata ritenuta pereoyribil s i sarebbe pos
probl ema di v ebiscod. prac.gpeneavesse detedmanatd undlabribgazione
i mplicita dell domol ogo istituto previsto

istituti potevano coesistere.

2.Lat es i maggioritaria e | e ragioni3tdell 0
biscod. pen. ai reati di competenza del giudice di pace

Fin dalle prime applicazioni del nuovo istituto, la giurisprudenza della Corte di
cassazione si € pronunciata, datdoad un orientamento largamente maggioritario, nel
senso di escludere c¢che | Hlbiseod pen.tpotesske | f
trovare applicazione anche nei confronti dei reati rientranti nella cognizione del giudice di
pace.

Nel | 0 aim&lii sentenze e possibile individuare alcune pronunce che hanno
sviluppato in maniera approfondita plurime argomentazioni a sostegno della conclusione
dell a prevalenza del |l a c¢ 84d&lgs. 28 agosto20®0, 0.c e d |
274.

La Corte ha compiuto una comparazione tra i due istituti partendo dal presupposto che
la tenuita del fatto rappresenta un nucleo comune, attorno al quale la previsione generale
pr evi s tl8tbiscadlpénd a quella speciale dettata per il ggudi pace dettano
previsioni non sovrapponibili e contemplanti notevoli differenze in ordine alla natura
giuridica, all dindividuazione dei Ppresupf
offesa.

Tali differenze sono state valorizzate per eidévalla conclusione che, in virtu del
principio di S p é&6cdocdhpen., la disciplma dekattemuitad crell fdttd a r t
I nt r od o i3tthascod. peh. m@nrpotrebbe estendersi anche allo specifico ambito
dei reati di competenza deldige di pace, proprio perché rispetto a tali fattispecie
troverebbe applicazione | a previégntaine co
senso si sono espresSez.2, n.25101 del 24/03/2016, Di Nqi&ez.5, n.55039 del
20/10/2016, Sawires, RX68865; Seb, n.26854 del 01/06/2016, Ferrari, R68047;

Sez. 1, n. 8736 del 25/11/2QXk&p. 2017, Osayow&ez. 1, n. 39 del 2/12/2016ep.
2017, AsllaniSez. 1, n. 40 del 2/12/201@lep. 2017, CissieSez. 5, n. 1724 del
13/12/2016 dep. 2017Pizzoccher; Sez. 7, n. 21776 del 26/01/2017, lanndne

Le sentenze che hanno escluso | dapplical
biscod.pen. anche ai reati di competenza del giudice di pace, si fondano essenzialmente
sulla ricogniziem del | e pluri me divergenze rispett

previ s t3ad.gsa74 del2000..

Con quattro sentenze aventi una medesima motiva8eneb,( n. 45996 del
14/7/2016, Paniccia, R268144; SeA, n.47523 dell5/09/2016, Gherghelau, Ruv.
268430; Sed, n. 47518 del 15/09/2016, Bruno, R68452; Seh, n. 40270 del
16/06/2016, Pizzaghe)laono stati individuati i principali elementi di differenziazione tra
I due istituti dndati sulla tenuita del fatto. primo luogo si € evidenziato come la
delimitazione dell'area dei reati suscettibili di declaratoria di improcedibilita per la
particolare tenuita del fatto ex art. 34 d.lg274. del 2000 non conosaikuna
limitazionequoad poenamatt eso che | 6ambito applicati
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fattispecie demandate alla cognizione del giudice di pace; la causa di non punibilita di cui
all'art. 13biscod.pen., invece, e applicabile ai reati per i quali € prevista la péina deten
non superiore nel massimo a cinque anni.

Particolarmente rilevante €, poi, la diversa individuazione dei presupposti applicativi a
fronte dei qgual i i nucleo comune del |l a
generale rispetto a quello spe@e&visto per il giudice di pabill'uno e nell'altro caso,
punto di riferimento dell'accertamento giudiziale € la fattispecie concreta (cosi, per l'art. 34
d.lgs. n274 del 200@&x plurimiSez. 5, n. 29831 del 13/03/2015, La Greca, Rv. 265143
e, rer l'art. 13bis cod. pen., Sez. U, n. 13681 del 25/02/2016, Tushaphased. Per
la declaratoria di improcedibilita per la particolare tenuita del fatto nel procedimento
davanti al giudice di pace e richiesittavia, la valutazione congiunta noto s
dell'esiguita del danno o del pericolo, del grado di colpevolezza e dell'occasionalita del
fatto Sez. 5, n. 34227 del 07/05/2009, Scalzo, Rv. 34484 @nche la sussistenza del
pregiudizio che l'ulteriore corso del procedimento puo recare atieeedidavoro, di
studio, di famiglia o di salute della persona sottoposta ad indagini o dell'imputato, ossia la
considerazione di interessi individuali "in conflitto" con l'istanza punitiva.

Questoul ti mo ambito val ut at one acontenutad e |

d al | &bsscod.ped.,Tdn la conseguenza che la non punibilita per la tenuita del fatto
potra essere applicata a prescindere dalla sussistenza di un pregiudizio concreto derivante
all dindagato o i mputato dalla celebrazior

Netta € poi la divaricazione tra i due istituti in relazione al ruolo della persona offesa
nel perfezionamento delle fattispecie. La disciplina di cui all'art. 34 27sleh 2000
attribuisce alla persona offesa una «facolta inibitoria» ri¢ellembivalutazione del
legislatore circa la natura eminentemente "conciliativa" della giurisdizione di pace, che da
risalto peculiare alla posizione dell'offeso del reato» (in generale sulla funzione conciliativa
si vedaSez. U, n. 43264 del 16/07/2083eger, Rv26454Y. al contrario, listituto
previsto dall'art. 13discod. pen. non prevede (salvo che per la particolare ipotesi di cui
all'art. 469 cod. proc. pen.) «alcun vincolo procedurale conseguente al dissenso delle partix
(Sez. 4, n. 31920 d&/07/2015, Marzola, R26442) 1l diverso ruolo riconosciuto alla
persona offesa nella definizione normativa dei presupposti applicativi della causa di non
punibilita codicistica e di quelli della causa di improcedibilita ex art. 34, rinviene il proprio
fondamento giustificativo, come rilevato
che rappresenta un tratto fondamentale del sistema delineato dal d.lgs. n. 274 del 2000:
infatti, come ha piu volte sottolineato la giurisprudenza costiwizitandffinalita
conciliativa" «costituisce il principale obiettivo della giurisdizione penale del giudice di
pacexilf tal senso si rinvia a Cortstc, ord. n. 349 del 2004).

Valorizza | a funzi on 684 clgs.m@74ldel 2060nchéala d e ma 1
profonda diversit ™ 13%kbiscedt pery, tSezb, ma970lidelpet t o
25/05/2016, Cappucci; per argomentazioni similari si veda anche 156491 del
20/05/2016, Ritella

Le divergenze nella disciplina dei due istgatiriguardo alla definizione normativa
dei relativi presupposti applicativi, da un lato, e la riconducibilita di esse principalmente
alla "finalita conciliativa" propria della giurisdizione penale del giudice di pace, dall'altro,
rendono ragione dell'indigabilita della causa di non punibilita di cui all'arbid¢&id.
pen. ai reati attribuiti alla competenza del giudice di pace.

| connotati di specialita rinvenibili, soprattutto sotto il profilo del ruolo della persona
offesa,fa siche i rapporti &t i due i stituti, entr ambi f
vadano necessariamente risolti applicando il principio di specialita dettato dall'art. 16 cod.
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pen. e destinato appunto a regolare i rapporti tra il codice penale e le altre leggi penali, con
laconseguenza che le disposizioni del primo si applicano anche alle materie regolate dalle
seconde in quanto non sia da queste diversamente stabilito.

Nel caso in esame si ~ ritenuBbhdlgsme | a
274 del 200 r esent i prof il di specialit? ris
al | Boiscod.pen. , con | a conseguente inapplic

penale costituito dai reati attratti alla competenza del giudice di pace.

Prima acora che sul terreno processuale (e, dunque, sulla basipdilia @ix art. 2,
comma 1, tgs. n. 274 del 2000), I'art. 16 cod. pen. escluderebbe, sul terreno sostanziale,
I'applicabilita della norma codicistica ai reati di competenza del gpatiee Sibluzione,
guesta, che, oltre ad essere imposta dalla norma regolatrice dei rapporti tra il codice
penale e le altre leggi penali dettata dall'art. 16 cod. pen., & coerente con l'interpretazione
sistematica orientata a valorizzafavibiper la coailiazione tra le parti che ispira la
giurisdizione penale del giudice peraléi tutta evidenza, infatti, che la "finalita
conciliativa" propria di tale giurisdizione verrebbe, inevitabilmente, compromessa
dall'applicabilita della causa di non puaiklidicistica svincolata dai peculiari profili
della disciplina di cui all'art. 34 d.Ig874.del 2000.

2.1 Ulteriori argomenti a sostegno della tesi maggioritaria.

Le argomentazioni sopra illustrate, poste a fondamento di un primo gruppo di
sentene c he si sono espresse nel 18kdieced di €
pen. ai reati di competenza del giudice di pace, sono riproposte anche in altre sentenze
con le quali sono stati evidenziati ulteriori e diversi motivi a sostegno dehonede
orientamento.

In primo luogo, € meritevole di segnalaz8emt, Nn.31920 del 14/07/2015, Marzola
Rv. 264420 che ricostruisce i rapporti tra i due istituti evidenziando come la non
punibilit”™ per tenuit”™ des$ofatdionarisd i d @
ti pico del procedi ment o penal 84ddgs. mddn z i al
del 2000, in tal modo segnalando come la scelta legislativa, volta aivaiibeanente
presuppost i 1Bhbischdipens dinostrd di bdr §éacheti due istituti sono
sostanzialmente autonomi tra di loro.  In motivazione, si afferma testualmente che le
due ipotesi di tenuita del fatto sono diverse e non coordinate tra di loro, per effetto di una
precisa scelta delgislatore, risultando dalla Relazione di accompagnamento al decreto
legislativo n. 28 del 2015 che non sono state accolte le sollecitazioni, provenienti dalla
Commissione Giustizia della Camera dei Deputati, volte a realizzare un raccordo tra i due
istituti, sul rilievo che linvocata attivita di coordinamento sarebbe stata estranea alle
indicazioni della legge delega.

Léapproccio della sentenza in esame |,
tra i due istituti che, per essere affermataricliede neppure un analitico vaglio delle
differenze di disciplina pur esistentd essendo sufficiente osservare«dadlisciplina
dell'articolo 131 bisod. pen.siccome espressamente prevista per il procedimento
ordinario & inapplicabile per i re@dit cognizione del giudice di pade»tal modo
focalizzando | dattenzione essenzi aiterment e
che ha condotto alldintroduzione del |l di st
tenuita del fatto ¢msiderazioni analoghe sono svolte anch8eddl, n. 37551 del
14/07/2016, Mordahn

Valorizza tale aspetto an@ez F, n.38876 del 20/08/2015, Morrealle, R§4700
aggiungendo che la scelta di non disciplinare i rapporti tra i due istitutiresstata p
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modo consapevole durante la fase di progettazione dell'dniscbéil pen., essendo

stato anche disatteso il suggerimento avanzato da talune preoced@iEsioni
ministeriali di abrogare espressamente l'art. 34 d.lgs. n. 274 del 200@r{abcbgazi
tuttavia, non e stata prevista dal decreto legislativo n. 28 del 2015 e neppure dalla legge
delega 28 aprile 2014 n. 67), con la conseguenza che e stata consapevolmente voluta I:
«coesistenza di due modelli profondamente diversi di irrilevaaleapee tenuita del

fatto: entrambi sistematicamente collocabili, almeno con riferimento alla fase del giudizio,
all'interno della categoria giuridica del proscioglimento; il primo (dniscb8ll pen.)
subordinato alla non abitualitd del comportaménsecondo (art. 34 d.lgs. n. 274 del

2000) alla sua occasionalita; il primo attento al possibile pregiudizio per le esigenze di
lavoro, di studio, di famiglia o di salute della persona sottoposta a indagine o
dell'imputato, l'altro del tutto svincolata tale parametro; il primo inteso a favorire
I'instaurazione del contradditorio tra indagato e persona offesa nella procedura
decisionale, l'altro fondato su una serie di preclusioni collegate all'interesse o alla volonta
delle parti».

Sulla base di t@resupposti, il rapporto tra gli istituti della tenuita del fatto previsti nel
procedimento ordinario ed in quello per i reati di competenza del giudice di pace sono
stati ricostruiti in chiave dipecialita reciproc&on la conseguente impossibilita di
estendere | a previsione avehb3thescod.pen.aal t er e
sottosistema del giudizio penale rimesso alla cognizione del giudice di pace.

2.2 Le diversita sotto il profilo processuale.

Il dato relativo alla disciplipaocessuale é stato espressamente sottolineato al fine di
evidenziare come la tenuita del fatto exl1&btbiscod.p e n . e | danal oga
pr evi s t3ddlgsanl7h 6eh20a0 si differenziano nettamente sottofillopdella
natura giuridia.La collocazione sistematica e la qualificazione in termini di causa di non

punibilit”™ rendono evidente | a nd3thiy a s oO:¢
cod.pen., come, peraltro, riconosciuto dalla recente pronuncia Sssa ta n13681
del 25/02/2016, Tushaj, R66590 La tenuit”™ del3dddigst.t o di

274 del 2000 attiensvece,alla procedibilita ed é stata espressamente collocata dal
legislatore nel Capo V, dedicato alle definizioni alternativecgeliplento, proprio per
sottolineare | a natura eminentemente proc
La contrapposi zione tr d3tdisaod. pemteuquella s ost
pr oces s uadddgs. d2é4 del 2G00 ha .costituito un ulteriore argomento al fine
di sostenere la specialita tra i due istituti e la conseguente inapplicabilita della previsione
generale ai reati di competenza del giudice di pac8dzbsin.34672 del 06/08/2015,
Cacioni, R. 264702 sia pur in estrema sintesi, sembra valorizzare il dato relativo alla
natura processuale della definizione, e84d.lgs. n274 del 2000, ancl&ez.5, n.
54173 del 28/11/2016, Piazza, Ba8754
Si é sostenut&@ez.7, ord. n.1510 deD4/12/2015 dep. 2016, Bellomo, R265491
chei rapporti tra | e di conmpostao dhearsensi dall'art. 0t e n
2, comma 1, del d.Igs. 28 agosto 2000, n. 274, rubricato "principi generali del
procedimento davanti al giudice diepanel procedimento davanti al giudice di pace, si
osservano di regola le norme contenute nel codice di procedura penale e nei titoli | e Il
del dlgs.28 luglio 1989, n. 271, "in quanto applicabili" e salvo le specifiche eccezioni
guanto ad istituti e pcedimenti speciali ad esso espressamente dichiarati non applicabili».
In senso analogo si e espr&esal, 37551 del 14/07/2016Jordan, nonch&ez5,
n. 44632 del 27/05/2016, Boldini quest 6ul ti ma ril evando ch
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dueistituti, pur ruotanti intorno al nucleo comune consistente nella "particolare tenuita
del fatto", precludono al giudice di pace di utilizzare uno dei due istituti
indifferentemente, stante, come detto, la natura speciale della causa di improcedibilita
prev i st a 34 dlgsl ia4rdel.2000. In proposito, € stata ritenuta dirimente la
considerazione secondo cui l'art. 2, comma 1, del d.Igs. n. 274 del 2000, contiene un rinvio
generale per tutto cio che non e espressamente e specificamente deltephinatce
contenute nel codice di procedura penale, laddove la causa di non punibilita della
particolare tenuita del fatto ha indubbia natura sostanziale.

Inoltre I'art. 34 d.lgs. n. 274 del 2000 disciplina proprio l'istituto del fatto di particolare
tenuita nei procedimenti presso il giudice di pace ed, a parte la sua natura giuridica, gli
elementi costitutivi della fattispecie non sono, come detto, sovrapponibili rispetto a quelli
che caratterizzano la disposizione introdotta nel codice penale, duomtieme né
assorbe la prima, registrandosi anzi uno scollamento tra le stesse, con la inevitabile
conseguenza che la disposizione ex art. 34 d.lgs. n. 274 del 2000 in considerazione delle
sedes matenigléa quale € collocata si caratterizza appun@sgere una disposizione
speciale rispetto a quella generale codicistica.

La questione in ordine alla disciplina applicabile, quindi, e stata risolta applicando il
principio di specialit”™ in ambito J6roces:
cod. pen. per la disciplina sostanzidlale soluzione non e condivisa dalle successive
pronunce che, valorizzando la natura sostanziale della tenuita del fatt8ldisaxd.
pen., hanno ritenuto c¢che i trovasecsoluzibnle sutlat o 6 1
base del Ipenhaprima.atcéra che gil. terreno processuale e, quindi, sulla base
della disciplina ex a2t.comma 1, d.Igs. 2i/4 del 200(B¢€z5, n.45996 del 14/7/2016,

Paniccia, R\268144; Se5, n.47523 del5/09/2016, Gherghelau, R268430; Se5, n.
47518 del 15/09/2016, Bruno, R&8452

| n conclusi one, | dorientamento gi uri sy
chiaramente incline a valorizzare la specialita del sottosistema penale dediddito ai reat
competenza del giudice di p abts@d. precspen. u d e n

con argomentazioni accumunate dal richiamo al principio di specialita, declinato sia in
ottica sostanziale che processuale.

3. La tesiminoritaria favorevolea | | 6 ap p | i c d3tb/dcodipén. adreati | 6 ar t
di competenza del giudice di pace.

A fronte dell dorientament o pnoaugogihannoi t ar i
ritenuto che | 0il8kbiscodupenn abbiannatura geoetale @ cha |l | 6 a

guanto tale, debba trovare applicazione anche ai reati di competenza del giudice di pace,
non essendo a ci0 ostativa la previsione di un ighitgtmilare ma, in concreto,
totalmente differente quanto a natura gaarid presupposti applicab\specificamente
previ s t3dd.Igsa74 @b2000..

Le sentenze che si ascrivono al suddetto orientamento si caratterizzano per compiere
un percorso argomentativo parzialmente simile a quello seguito dalle pispettace
alle quali si pongono in contrasto; le plurime difformita tra gli istituti in esame, tuttavia,
vengono valorizzate essenzialmente per desumere la presunta irrazionalita della mancate
applicazione dell a di s c il3tbiscad.gen.mlisétioré deiv or e\
reati di competenza del giudice di pace che, per scelta legislativa, godono di una
presunzione di minor gravita rispetto ai reati attribuiti alla cognizione del giudice ordinario
(Sez4, n.40669 del 19/04/2016, Colangdtw, 26770%.

Tale concetto e stato ripreso e sviluppat®Gea 5, n. 15579 del 13/01/2017,
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Bianchi, Rv. 269424che evidenzia come sarebbe altamente irrazionale e contrario ai
principi generali che la disciplswdla tenuita del fattoche trova lasua ispirazione

proprio nel procedimento penale avanti al giudice di g&cenapplicabile per i reati
attribuiti alla competenza di quel giudice, ove, invece, dovrebbe farsi unicamente
riferimento a quella specifica e piu stringente di cui all'adtlg84 n.2742000.

Secondo tale impostazione, pegnga voler affermare che per quest'ultimi reati si sia
determinata una sostanziale abrogazione dell'art. 3gsdeitddtteso che tutti i reati di
competenza del giudice di pace hanno unaeadittale che rientra, a maggior ragione,
nella previsione di cui all'dB1 biscod. pen. } abrogazione che, a dire il vero, non e

stata prevista dal decreto legislativo n. 28/15 (e neppure dalla legge-deeta a3

67)- tuttavia risulta edente che, anche in questo caso, si pone un evidente problema di
ragionevolezza e di tenuta del sistema. Ed invero, non € possibile sostenere che per i reati
di minor gravita, di competenza del giudice di pace, che sono puniti con pene differenti da
guelleindicate nel codice penale, sia da ritenere applicabile unicamente la condizione di
non procedibilita di cui all'art. 34, al ricorrere delle condizioni ivi previste, senza incorrere
in una evidente forzatura della tenuta complessiva del sistema eagianaviolezza,
passibile anche del vaglio della Corte Costituzione sotto il profilo della violazione dell'art.
3 della Cost.

Occorre evidenziare, tuttavia, che la sentenza in esame, nel momento stesso in cui
prende atto che la disciplina previstalddl 2l bidcad.pen. e piu favorevole rispetto a
qguell a con84nunandh®| datt dastratta ricom
alla competenza del gi udi c e 18Hbiscpdapeng n e i
non indica inconcreto quale sarebbe lo spazio residuale di applicazione della disciplina
sulla tenuita del fatto specificamente dettata per i procedimenti celebrati dinanzi al giudice

di pace.

Le sentenze sopra menzionate valorizzano concordemente un ulterioré¢cachp@men
militerebbe a f av olBMdiscadepknl, dhdviduaomella portaga d e |
generale dell distituto, desumibile dall a

e dalla previsione, quale prerequisito di applicabilisdlalémite edittale della peda

non superiore nel massimo a cinque @asenza che sia stata fatta alcuna distinzione a
seconda della tipologia dei reati e del bene giuridico tutelato (in tal senso si veda anche
Sez. 2, n. 1906 del 20/12/201dep. 2017, BarrancpSez. 2, n. 9175 deR/11/2016

dep. 2017, Liuzzh Sisottolinea come | carattere assol @t amen
stato espressamente affermato dalla pronunciéseell®), n. 13681 del 25/02/2016,
Tushaj, Rv26659Cche, pur no affrontandcex profedadematica oggetto del contrasto
giurisprudenziale in oggetto, avrebbe in tal modo fornito un utile elemento interpretativo
al fine di S 0 st e n¥tbescod. fep. sat geatsivaglia irdato, t ivi de
compresi queltli competenza del giudice di pace.

3.1. Diversita degli istituti ed inapplicabilita del principio di specialita.

La pi% recente pronuncia che si — inser
13tbiscod.pen. ai reati di competenzaglatice di pace ha valorizzato argomentazioni
parzialmente inedite e tese a dimostrare come la diversita dei presupposti richiesti dagli
istituti in esame, lungi dal configurare i rapporti in termini di genere a specie, consente di
riconoscere unatotalt s onomi a, con conse @§3tmsood.pen.appl i
a qualsivoglia reato, trattandosi di un istituto sostanziale di portata generale.

Seconddsez. 5, n. 9713 del 12/01/2017, Rubiano, Rv. 2694f2stituti in esame
presenterebbero profomd di ver si t " : 1BHviscapent grevend, amae | &
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causa di escl usi on e-pa élnmodalitaodplla candottal ei per™ 6
I'esiguita del danno o del pericdloffesa all'interesse protetto sia particolarmente tenue;

I'art. 34 d.lgs. n274 del 2000 contempla, invece, una causa di esclusione della
oprocedi bi |l it ™ valutatareltadua canponenté aggettivadesiguita del
danno o del pericolo) e soggettiva (occasionalita della condotta e grado della
colpevolez?a sia di particolare tenuita. Quanto alle condizioni dell'applicazione, la causa
di esclusione della punibilita di cui all'art:bis3dod. pen. richiede che sia sentita la
persona offesa (artt. 411 e 469 cod. proc. pen.), mentre l'applicabilite84ledl'lys.

274/2000 e subordinatanella fase delle indagini prelimiraaila condizione che non

risulti un interesse della persona offesa alla prosecuzione del procedimento e, nella fase
del giudizio, alla mancata opposizione sia dell'imputatdlaiped®na offesa.

Sulla base dei richiamati indici normativi, risulterebbe evidente che I'operativita dell'art.
34 d.lgs. 274 del 2000 e subordinata a condizioni piu stringenti di quelle richieste dall'art.
13%kbiscod. pen., in quanto la prima nornigeeshedil fattod (e non solo I'offesa) sia di
particolare tenuita e perché l'esisteraggettivamente valutatali un interesse della
persona offesa preclude l'immediata definizione del procedimento (una volta esercitata
I'azione penale, l'applicadaitiell'art. 34 cit. € addirittura subordinata al mancato esercizio
del diritto potestativo di opposizione, sia dell'imputato che della persoha offesa

Inoltre, solo con riferimento alla tenuita del fatto applicabile nel procedimento dinanzi
al giudice idpace € prevista la valutazione del pregiudizio che l'ulteriore corso del
procedimento puo recare alle esigenze di lavoro, di studio, di famiglia o di salute della
persona sottoposta ad indagini o dell'imputato.

La diversa modulazione dei presupposlicapipi degli istituti in esame comporta che,

i n determinate f att i34 glgscit, e,quartaapiu pestettiva s i o n
ri spet tldktbiscddl pém, rpotrebbe non trovare applicazione, soprattutto in
considerazione del ruolontrale che e riconosciuto alla persona offesa, titolare
nell dambito del processo dinanzi al giud
alla declaratoria di improcedibilita.

La Corte enuclea ipotesi nelle quali un fatto potrebbe non rienteanerewadione
dell'art. 34 (perché, per esempio, mancante di occasionalita; perché osta alla sua immediat:
definizione un interesse della persona offesa; perché, dopo I'esercizio dell'azione penale, vi
e opposizione dell'imputato o della persona offesa)cethtempo rispondere a tutti i
presupposti di ammissibilita richiesti dall'artbis8bd. pen.; viceversa, possono esservi
casi definibili ex art. 34 anchedkaffesa superi il livello di offensivita presupposto
dall'art. 13biscod. pen. (per aspio, perché ostano alla procedibilita le particolari
condizioni di salute dell'imputato).

| problemi posti dalla coesistenza@reinamento penale dei due istituti sopra
esaminati non potrebbero essere risolti facendo applicazione del principialith,speci
giacché le norme sopra richiamate non presuppongono la medesima situazione di fatto,
ma situazioni solo parzialmente convergenti.

Una volta escluso che i rapporti tra i due istituti possano essere ricostruiti in termini di
specialita, unilateraleeziproca, ne consegue che la valenza generale della non punibilita
per tenuita del fatto ex atBkbiscod.pen. e la natura sostanziale, ne consentirebbero
| applicazione anche ai reati di compet el
sono ritenuti dal legislatore di minor gravita.
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4. La soluzioneadottatadalle Sezioni Unite.
Il contrasto giurisprudenziale ha trovato soluzione a seguito della sEléchea.

U, n. 53683 del 22/06/2017dep. 2017, Periniche,pr i vi | e gntameno | 0 C
maggioritario gia espresso dalle sezioni semplici, hanno affermato che la causa di non
puni bilit"” 13%bsacod. gen. anon diaapplica airrdati di competenza del

giudice di pace.

La Corte ha proceduto ad un esame comparato déstitlue sottolineandone le
di fferenze sia quanto a natwura giuridica
processo penale cui si riferiscono. E stato, in particolare, sottolineatotennitilex
art.131 bis codoen. persegue essenzime nt e fi nal i t”™ defl attiwv
previsto per i reati di competenza del giudice di pace si inserisce in un sistema processuale
autonomo ed ispirato principalmente alla composizione del conflitto tra autore del reato e
vittima, ponenda | centro del |l 6i stiltnutqgou eusntad oftitn alal
riferimento ai principi gia affermati d&kz.U, n. 43264 del 16/07/2015, Steger, Rv.
264547 che, esaminando il ruolo della persona offesa nella definizione del pmcediment
ex art.34 d.lgs.cit.,hanno ribadito la peculiarita del processo penale dinanzi al giudice di

pace, connot at o fumkiane gonciiatidar e me ne htae c i re
evidentemente necessari o daesedalreats.al t o pec
La Corte ha sottolineato come proprio |
depenalizzazione i n concr et agtigrappréséntalaa r e :
ragione della mancata previsione, in capo alla per§ohae s a , di un opote
dichiarazione di non punibilita, che si sarebbe trasformato in uno strumento di ostacolo
alla concreata attuazione del principio

Viceversa, il potere ostativo riconosciutio Inea di sci pl 34ncd., risdilia c u i

funzionale alla diversa finalitd che, in quel ben delimitato ambito normativo, assume

| 6i mprocedi bilit”™ per tenuit”™ del fatto.
Se il processo dinanzi al giudice di pace persegue la composizione detraonflitto

I mputato e persona o this®d& proc. pend & la toesegaente n e

minor tutela garantita al danneggiato, integra di per sé un elemento di incompatibilita

del | i stituto rispetto alla giurisdizione
Le Sezini Unite, inoltre, si sono fatte carico di verificaréaatisparita di trattamento
derivante dalla mancata estensiond3ldel | a

biscod.pen. anche ai reati di competenza del giudice di pgoessardar bgo adubbi

di legittimita costituzionaleSi e richiamata, infatti,dantenzaellaCorte costituzionale

(Corte cost., 25 del 2015¢he ha, sia puincidenter tantwagliato i rapporti tra gli

istituti fondati sulla tenuita del fatto ppdcedimento ordinario ed in daedinanzi al

giudice di paceL 6 occasi one ~ stata fornita dal |
nel |l dambi t o di un procedi mento ordinari o,
agli artt. 2, 3, 24 e 1Cbst, solevava questione di legittimita costituzionale dell'art. 529

del codproc.pen., nella parte in cui non prevede una formula di proscioglimento per la

particolare tenuit?@ del fatto, OSi mmetr
procedimenti penali competenza del giudice di pace.

Occorre premettere che |l a questione ve
d e | 118%hiscod. pen., mentre la decisione della Consulta € intervenuta in epoca
successiva, il che ha consentito ditenercantbr@ei nt r oduzi one del nu

La Cortecostituzionalepur ritenendo la questione inammissibile per mancanza di
motivazione sulla sua rilevanza, ha colt

tema di rapporti tra istituti similari, ma applicin ambiti ordinamentali distinti, facendo
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espresso riferiment o 13tbhidca.pehi sci plina intr
Sulla base di tali premesse, le Sezioni Unite hanno proceduto a verificare se ed in che
misura il concorso tra le due diverse fafintenuita del fatto, vada risolto sulla base del
principio di specialita. In ordine a tale aspetto, si € affermato che non risultano funzionali
alla risoluzione del contrasto né il principio di specialita, come criterio di risoluzione del
concorso apparen fra due discipline riguardanti lo stesso oggetto, né il principio della
necessaria operativita, anche nel procedimento dinanzi al giudice di pace, del precetto di

diritto sost an z-biscbdepen., nnesorcontex mitiasodgditalm t . 13
di sciplina intertemporale di cui all dart
La regola dettata dall dart. 15 cod. pen
| operativit”™ del principio di special it
presente in entramlbee di sci pl i ne, con | daggiunta di
assenza dei quali la norma speciale torni ad essere integralmente sostituibile dalla norme
gener al e. Ci, detto,  -bocad. ees.sidraviider e ¢ h e
un rapporto di tale genere, essendo ognur

su elementi specializzanti che valgono, al piu, a qualificare il rapporto in termini di
interferenza; neppure si potrebbe ricorrere alla nozione di specigliteca, tanto piu
che tale soluzione non sarebbe funzionale a fornire un criterio risolutivo per |l
superamento di un ipotetico concorso apparente di norme, tenuto conto che la specialita
reciproca e figura elaborata dalla giurisprudenza per soateoesestenza di fattispecie
aventi un nucleo comune cui si sommano elementi reciprocamente specializzanti.

La chiave di lettura risolutiva e stata individuata dalle Sezioni Unite non gia nel

raffronto tra | e singol e medeglinsttutiebletmadod 1 n
che svolgono all dinterno del sistema di
deve | imitarsi s ordaf fpreaant ce tlréaarltd ar3t4. dl:
deve verifi carced pem,iselasleggespenala spdciblénelrsuo complésso
non contenga gi~ undautonoma disciplina
procedi mento e tale perci, da escludere
disposizioni sulla ests s a materi a c he, i nvece, B cCo

Aggiungono le Sezioni Unite che il sistema delineato per il giudice di pace integra un
omi crocosmo puniti vaiaomglessivatcon ladconseguerea cher o p
non & consentito teare di istituire una correlazione tra singole componenti del sistema
processuale e sostanziale ordinario rispetto a quello previsto per i reati di competenza del
giudice di pace, dovendosi valutare i singoli istituti in ragione del loro inserimento in un
sistema diversamente strutturato nel suo complesso.

Quanto detto comporta -bidced. perd eas teainds i o n e
competenza del giudice di pace non €& consentito neppure valorizzando la prevalenza della
lex mitiorsopravvenuta. Hanno chiarito le Sezioni Unite che una simile opzione
ermeneutica e preclusa dal principio per cui li dove la novella normativa abbia ad oggetto
materi e gi°’ autonomamente regol amentate
destinato @revalere.

Sulla base di tali considerazioni, le Sezioni Unite hanno affermato il principio secondo

cui ola causa di esclusione della punibil
13tbiscod. pen., non €& applicabile nei procedimeativieh reati di competenza del
giudice di paceo.

La Corte si € anche fatta carico di chiarire quale sia la disciplina applicabile nel caso in
cui il reato di competenza del giudice di pace sia attratto per connessione dinanzi al
giudice ordinario, ipotesin c ui |, secondo | dart. 63 d. | c

~
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applicare I dart. 34 in quanto compatibil e
Il problema si porra in tutti quei casi in cui, per effetto della connessione, un reato di
competenza del giudice di pace verra giudicato ambito processuale nel quale &
prevista anche la causa di non punibilita per tenuita del fattd @kastod. pen.
Ri chi amando | el aborazione giurisprude
problematica della sospensione condizionale della penapplicabile ai reati di
competenza del giudice di pace (Sez. 4, n. 41702 del 20/09/2004, Nuciforo, Rv. 230274),

|l e Sezioni Unite hanno affermato che il (
d.lgs. n. 274 del 2000 a meno che, perilagatb r aent e, non r-bisul ti
cod. pen. , nel gual caso questoulti ma nol
concreto non applicabile | dart. 34 d. | gs.
5L0estensione del p r i nacdellp condott® nparataie al | a

A seguito del | éaril62tercoddperz coo la kb 23 djiaghd 201&,rnt .
103, é stata prevista una nuova causa di estinzione del reato conseguente a condotte
riparatorie, applicabile a tutti reati procedilgiuerela. Al pari di quanto avvenuto con
riferimento alla tenuita del fatto, anche in questo caso il legislatore ha esteso al sistema
penale ordinario un istituto originariamente previsto per i soli reati di competenza del
giudice di pace, senza procede ad una armoni zzazione d
prevenire possibili dubbi interpretativi circa il rispettivo ambito applicativo.

|l n astratto, qgui ndi , ben potrebbe riproj
condotte r i pdubbiotintemretativolclieaha ragllacdgto la tenuita del fatto
e, cio , se il n u o -tewod.ipsnt sia méno applicakile anché @ a |

reati di competenza del giudice di pace.

Invero, va evidenziato come i due istituti prasentna maggiore omogeneita di
disciplina rispetto a quanto ysto per la tenuita del fattBasti considerare che le
condotte riparatorie sono strutt U3kt e qu:
cod.p en. c he dal27464del2000; inoBr& andhe i mesupposti .applicativi
sono in gran parte sovrapponibili.

Cio comporta che, a differenza di quanto avvenuto per la tenuita del fatto, in relazione
all distituto della estinzione eéfettivoe eat o
concreto interesse ad estlé3tedcedipen. di eeatidi s c i
devoluti alla cognizione del giudice di pace,ésicamprobabile che sorgano dubbi
I nterpretativi i n ordi ne &ektihziopaerdd redatco appl i

Qual ora, tuttavi a, dovesse po+desod.pena qu e
anche ai reati di competenza del giudice di pace, dovrebbe sicuramente applicarsi il
medesimo principio espresso dalle Sezioni Unite snellat e n z a oOPerini «
riconoscere autonomia tra il sistema penale generale e quello previsto per i reati di
competenza del giudice di pace; cosicché anche nel disciplinare i rapporti tra la causa
estintiva 1 niercooddot tpae haolgl@ airditoimolu6t2o di s ci [
d.lgs. 28 agosto 2000, n. 274 occorrera dare prevalenza alla specialita della disciplina
concernente i reati di competenza del giudice di pace, ritenendo a questi ultimi applicabile
la sola causa estintiva previatactiato art. 35.

6. Altre questioni aperte in tema di tenuita del fatto: il reato continuato

Per completare il quadro della giurisprudenza in tema di tenuita del fatto, € opportuno
richiamare le sentenze che si sono occupate della compatibilita demeseto
continuato con il riconoscimento della causa di non punibilita. La questione é di rilevante
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interesse applicativo, ove si consideri la frequenza con la quale si possono verificare
ipotesi di continuaziorieomogenea od eterogerdeehe complessivnente considerate

non arrecano undoffesa rilevante al bene
sostanzialmente similare si pone anche con riferimento al concorso formale di reati, posto
che anche in tale ipotesi si ha una pluralita di isecitaa, p ur commessSi c
azione, che potrebbe essere ostativa al riconoscimento della non abitualita del
comportamento.

Sul punto, leSez U, n. 13681 del 25/02/2016, Tushaj, Rv. 26666d si sono
espressamente pronunciate con riguanckatal cotinuatoed al concorso formale, pur
affermando che i#ni del presupposto ostativo alla configurabilita della causa di non
punibilita prevista dall'art. 131 bis cod. pen., il comportamento é abituale quando l'autore,
anche successivamente al reatopesi procede, ha commesso almeno due illeciti, oltre
guello preso in esamdn motivazione, la Corte haltresichiarito che, ai fini della
valutazione del presupposto indicato, il giudice puo fare riferimento non solo alle
condanne irrevocabili edliaifjeciti sottoposti alla sua cognizieneel caso in cui il
procedimento riguardi distinti reati della stessa indole, anche seatemahe ai reati in
precedenza ritenuti non punibili ex art-di8dod. pen..

In linea generale, il reato conéto, presupponend® commissione di una pluralita di
reat. uni ficati sol o per guanto concerne
potrebbe agevolmente ritenangiompatibilec o n i | presupposto del
dell a conddtat &ad @ ar t cpédnB Ik dode dasnormaofa riferimento a
condotte plurime sembrerebbe richiamare implicitamente proprio il reato continuato.

Secondo un indazo allo stato maggioritaria chusa di esclusione della punibilita per
particolare tenuitdel fatto di cui all'art. 13idscod. pen. non puo essere dichiarata in
presenza di piu reati (nella specie, due danneggiamenti) legati dal vincolo della
continuazione, in quanto anche il reato continuato configura un'ipotesi di
"comportamento abitualeér la reiterazione di condotte penalmente rilevanti, ostativa al
riconoscimento del beneficio, essendo il segno di una dém@moacasionade (Sez.

2, n. 1 del 02/01/2017, Cattaneo, Rv. 2689#0Dsenso conforme si veda anS8sz. 2,
n. 28341 delA/2017, Modou, Rv. 271001

A sostegno di tale conclusione si e evidenziso mer il riconoscimento
dell'occasionalita, i comportamenti contestati non solo non devono replicare condotte gia
oggetto di accertamento giudiziale, ma non devono neancheuasestruttura
intrinsecamente abituale o inserirsi in una progressione criminosa consolidabile con il
riconoscimento della continuazione (Sez. 29897 del 285 2015,Gau,Rv. 264034).

Il riconoscimento della continuazione incide sul trattamentonsdodo nella misura in

cui segnala la minore intensita del dolo espresso nel corso della progressione criminosa,
ma non consente di ritenere il fatto, anche nella dimensione consolidata dal
riconoscimento dell'unicita del disegno criminoso, come uiaazd@accasionate

ovvero non reiterata. In sintesi, il riconoscimento della continuazione valorizzando
lddentita del disegno criminoso incide sulla valutazione del complessivo disvalore della
progressione criminosa, ma non elide la circostanza che gstmoscimento del
beneficio, ovvero la oggettiva reiterazione di condotte penalmente rilevanti.

A diverse conclusioni sono giunte duecessivpronunce che, dando vita ad
orientamento favorevole alla compatibilita della continuazione con aladicauas
punibilita per la particolare tenuita del fatto, hanno valorizzato una pluralita di elementi
che possono contribuire ad escludere il
caso della mera continuazione.
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Si e sostenuto, infatti, chagdusa di esclusione della punibilita per particolare tenuita
del fatto di cui all'art. 13iscod. pen. puo essere dichiarata anche in presenza di piu reati
legati dal vincolo della continuazione, giacché quest'ultima non si identifica
automaticamente cdabitualita nel reato, ostativa al riconoscimento del beneficio, non
individuando comportamenti di per se stessi espressivi del carattere seriale dell'attivita
criminosa e dell'abitudine del soggetto a violare la (&e 2, n. 19932 del
29/03/2017,Di Bello, Rv. 27032@he in motivazione, ha specificatoreil giudice, in
presenza di un reato continuatsgadecidere sulla meritevolezza o meno del beneficio
da parte dell'imputato, € chiamato a soppesarelazione alla modalita della condotta
ed all'esiguita del danno o del periedlmcidenza della continuazione in tutti i suoi
aspetti, tra cui la gravita del reato, la capacita a delinquere, i precedenti penali e giudiziari,
la durata temporale della violazione, il numero delle dispabilegge violate, gli effetti
della condotta antecedente, contemporanea e sussalguwatte gli interessi lesi ovvero
perseguiti dal reo e le motivazioni a delinquere).

A conclusioni non di ssimilii B giunt a
compatibilit”™ tra | a caus a-bidcod. perm adilpeatai b i |
continuat o, ha valori zzato i dat o rel at

luogo in cui i read sorretti da un unitario disegno criminds@ngom posti in essere
(Sez. 5, n. 35590 del 31/05/2017, Bertozocco, Rv.27pMW8 e st Gul t i ma pr o
sottolineato la rilevanza che assliimitarieta del contesto, in cui sono poste in esser
diverse condotte illecitdal quale si puo desumere l@mone criminosa rimarca fatto
estemporaneogiungendo a ritenere che fiai della configurabilita della causa di
esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto di cui altbidcd®l1pen.
non osta la presenza di piu reati legati dal vincolo della continuazione, qualora questi
riguardano azioni commesse nelle medesime circostanze di tempo ex»dinluogo
applicazione del principla Corte ha ritenuto immune da vizi la sentenzaacbva
riconosciuto la causa di non punibilita in relazione ai reati di viothzitomeicilio e
minaccia unificati dalla continuazione

Per compl etezza, va segnal ato come il C
del quale il reato viene postaessere € stato valorizzato anche da altra pronuncia, con la
guale si & escluso che il concorso formale di reati sia ostativo al meatmsizlla
tenuita del fattoSi e affermato che la stessa conformazione dell'art. 81 cod. pen. mal si
attaglia aitmazioni, quali quelle considerate dal terzo comma delldniscb8ll penche
il legislatore considera comunque sintomatiche di quella «abitualita», seppure largamente
intesa, impeditiva della declaratoria di particolare tenuita, difficilmentetataiigroon
una condotta unica, seppure produttiva di plurime violazioni di legge. Ne consegue che il
concorso formale di reati non consente di considerare operante lo sbarramento della
abitualita del comportamento che impedisce l'esclusione dellagppeibjiarticolare
tenuita del fatto ai sensi dell'art-fi3éod. pen. (cosi in motivazioBez3, n.47039 del
8/10/2015,DerossiRv.265448
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SEZIONE IlI

REATI DEL CODICE PENALE

CAPITOLO |

REATI CONTRO LA FAMIGLIA
(Marzia Minutillo Turtur

Sommariol. Premessa2. Gli orientamenti delle sezioni sui reati di cui #gb200 572 cod.

pen.- 3 . Lodal t er azi ofienterdretativs & sedquito,dellen pramunce dglla Corte
costituzionale-. 3.1. @i orientamenti della Corte dissazione in materia di alterazione di stato
nei casi di c. d.o 30 Res tlatd rochien ep epu ball tirciod i n

interpretativa dei giudici di merito e della Corte di cassazione civile

1. Premessa.

La progressiva centralita del tema della protezione dei soggetti deboli, anche
nel |l dambito del nucl eo familiare, ha por
partedella giurisprudenza, che del legislatore, alla tutela della famiglia, come luogo di
possibile commissione di reati caratterizzati da violenza domestica nei confronti delle
donne e di violenza assistita da minori inseriti nel nucleo familiare

In tal sens & necessario richiamare le previsioni contenute nella Convenzione di
Istanbul, recepite in Italia con la ratifica delladiugno 2013 n. 7Tale convenzione
rappresenta una rilevante previsione internazionale, vincolante giuridicamente, allo scopo
di determinare un quadro normativo completo a tutela delle donne contro qualsiasi forma
di violenza. Interviene infatti anche nell'ambito della violenza domestica, e dunque
proprio in relazione ai reati previsti nel nostro ordinamento a tutela della, fardigli
guel | i che si configurano sostanzial ment
sebbene | 6oggetto della tutela della con
come bambini ed anziani. \ialenza contro le donmappresenta sendo la
Convenzione undolazione dei diritti umaad € una forma di discriminazione. Tale
previsione si ricollega ad altri strumenti varati nell'ambito del Consiglio d'Europa e delle
Nazioni Unite come @edawConvenzione Onu del 1979 sull'elimimezidi ogni
forma di discriminazione contro le donne) e il suo Protocollo opzionale del 1999, mentre
per | e Nazi oni Uni t e, occor r elatabasecsalla d ar e
violenza contro le donne, per consentire un effettivo controlloeddai pealizzati dai
singoli stati allo scopo di evitare e arginare la violenza sulle donne. La Convenzione
afferma il principio secondo il quale ogni individudiritto di vivere libero dalla
violenzanella sfera pubblica e in quella privata, e ciooctamyn vero e proprio obbligo
per gli stati a tutelare questo diritto, in particolare per quanto riguarda le donne, le
principali vittime della violenza basata sul genere (normalmente posta in essere dal partner
in fase di crisi della relazione affetti® deriva la necessaria attivazione di forme
di prevenziondella violenza contro le donne e della violenza domestica, mediante
laprotezione delle vittime. La disciplina convenzionale prevede che reati come la violenza
fisica e psicologica, sessualgrat mutilazioni genitali siano da perseguire penalmente,
invitando gli stati a predisporre una legislazione adeguata, il piu possibile armonica ed
omologa, a livello internazionale. Si richiama la particolare rilevanzilldetio
individuato in relaone al comportamento intenzionale e minaccioso posto in essere nei
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confronti di un'altra persona, che conseguentemente teme per la propria incolumita.
Proprio in applicazione del disposto della Convenzione emstatato il d.I. n. 93 del 14
agosto 2Q@3, poi convertito nella I. 15tabre 2013 n. 119, al fine dontrastare e
prevenire la violenza di genere; cid0 mediante previsioni incideaticgulpenale,
i ntr oduc end-aguinguieapetidelitttcbntro la vita ell'ihcolumita indieidua
contro la liberta personale, nonché per i maltrattamenti in famiglia, da applicare se i fatti
sono commessi in danno o in presenza di mimornodo corrispondente a quanto
previsto dalla Convenzione di Istanbul laddove, art. 46 lett. d), si eglortiadi
firmatar.i a prevedere, come aggravante d
Convenzionebo, |l a commi ssione del fatto s
per il reato datti persecutori, con la previsione estensivaddal gnte rorgmariamente
prevista quanto alla relazione intercorrente tra le parti, con la sostituzione della frase
ocommesso dal coniuge | egal mente separat.
coniuge anche separato o tdlé pravisioné @otracoda, Co
essere applicata anche nel caso in cui ricorra ancora un legame sia formale che di fatto,
proprio per tutelare la parte piu debole anche durante i primi momenti in cui si manifesta
la crisi del legame familiare e persomg@leac or a Cc 0o n | i nmdiovati v
un‘aggravante quando il fatto € commesso con mezzi informatici o telematici e
modificando il regime detiaerelali parte ¢on riferimento dunque alle piu diverse
forme del c.d. cyberstalking, con molestie e invasiaimue e violente della sfera
personale e intima con comunicazione a distanza, con social network quali Facebook,
Twitter e Instagram, ma anche con mezzi piu tradizionali come il telefono e le chat
telefoniche)Da ricordare che, rispetto alla formulaziomginaria del decrdexyge, che
gualificava la querela come irrevocabile, il Parlamento ha circoscritto le ipotesi
doéoirrevocabilit”™ ai casi pi Y% gravi, con f|
La legge prevede inoltre una serie di meviscidenti sutodice di procedura penale:
cosi in particolare rendendo legittime le intercettazioni anche quando si indaga per atti
persecutori, ancor a medi ant e | 6al |l ar ge
del'ammonimento del questore anche alle cendbttviolenza domestica, oltre
all dinserimento di m i asmche durgenealaléa tasavfamiliard | ' a |
e all'arresto obbligatorio in flagranza dell'autore delle violenze. Sempre al fine di realizzare
undefficace t wtfdlesmedalelld Opmbsboe di reat
domestica, o in danno di donne e soggetti deboli, & stata prevista anche una serie di
specifici obblighi di comunicazione da parte dell'autorita giudiziaria e della polizia
giudiziaria alla persona offesa kati datti persecutog maltrattamenti in ambito
familiare, oltre a specifiche modalita protettssiinzione della prova. In particolare e

stata prevista:l 6 est ensi one dell dapplicabilit?” de
familiare,ider oga ai i mi ti di pena previsti d s
lesioni personali volontarie e di minaccia grave ovvero aggréagteevisione, ad

Il ntegrazione dell dart. 299 <cod. riclpestad . per

revoca o di sostituzione delle misure di cui agli arttbi&2ter cod.proc.pen.
(allontanamento dalla casa familiare e divieto di avvicinamento ai luoghi frequentati dalla
persona offesa), nonché in caso di adozione dei provvedin®rdcdio sostituzione di

dette misure;l a previ sione dell darresto obbliga
proc. pen.) sia per il delitto di maltrattamenti, sia per quello di atti persetatori;
previsione ex art. 28#scod. proc. pen. dallontanamento urgente dalla casa familiare

per chi & colto in flagranza dei delitti di cui all'articolo 282 bis, comma 6, allontanamento
che tuttavi a, i n correlazione con il di s
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sottoposto a convalidg est a di sposi zione richiama di
della Convenzione, che richiede appunto |
di plurime condotte che integrino i caratteri dei c.d.drepia, con conseguente grave
pericdo per la vita o integrita fisica del soggetto debole, con particolare riferimento alla
finalita di dare priorita alla sicurezza delle vittime o delle persone in periaolo);
modi fica dell dart. 408 c od bisqghe dpone, pgile n . |, (
delitto di maltrattamentla notifica alla persona offesa dell'avviso della richiesta di
archiviazione, con ampliamento del termine di dieci giorni per presentare opposizione alla
richiesta di archiviazione (venti giorlg;previsione eart. 415iscod. proc. pen. della
notifica anche al di fensore della parte
preliminari quanto al delitto di maltrattamen;previsione del commaydated e | | 6 ar t .
498 cod. proc. pen. che introducesirar i e di garanzie protett|
offesa maggiorenne, tenendo eventualmente conto della particolare vulnerabilita per
giungere anche al | 0 akdozsieomper edin emd daoltitti 'c a
attenzione a questo genere reati, ~ stato disposto |
caratterizzati dalla necessita di una trattazione prioritaria dei reati di maltrattamenti in
famiglia, violenza sessuale, atti persecutori, ed ancora la possibilita di essere ammess
algratuitopatrocinicanche in deroga ai limiti di reddito.

Non vi € dubbio le previsioni appena richiamate si caratterizzino per il fine di rendere
formale ed omogeno il regime giuridico e dunque lo statuto della vittima di violenza
domestica, intreamiliarespesso da definire come vera e propria violenza di genere. In tal
senso si deve ricordare la decisione delle Sez. U, n. 10959 del 29/01/2016, P.O. in proc.

C. , Rv. 265893, con | a qual e -biscodkpen.e af f e
da ritenere incluso fra quell:i per [ u
obbligatoria alla persona offesa dell dav
estensione dungue della portata precettiva della predasiameallo scopo appunto di

rendere effettivo | 6ampliamento del di ri

specifica emersione ed attenzione alla finalita della previsione volta a realizzare una
concreta tutela avverso la violenza di genere. iiparticolare, nella decisione predetta,
data particolare rilevanza alla valutazione del concetto di violenza alla persona,
comprendendovi i delitti caratterizzati da violenza morale e o psicologica nei confronti di
vittime nel contesto di relazioni ergersonali (atti persecutori e maltrattamenti),
escludendo invece da tale previsione una serie di persone offese vittime non di genere e
non attinte da comportamenti offensivi tipici integranti la c.d. violenza domestica.
Nel |l ambi t o die inolad esserp citatanka gyecente ddeimportante
sentenza della CorfEDU, Sez. 1del 02/03/2017 (ric. 41237/2014), Talpidtalia,
che rappresenta evidentemente il primo caso di condanna dello Stato italiano per un
comportamento discriminatorio in dpakione delle previsioni della Convenzione di
Istanbul sulla violenza di genere, posto in essere nei confronti di donna vittima di
maltrattamenti; comportamento discriminatorio consistente nel non essere lo Stato
italiano intervenuto in modo adeguatopreteggere la donna e i suoi figli da ripetuti
atti di violenza domestica, con cio di fatto sostenendo indirettamente condotte cosi
violente da giungere al tentato omicidio
Emerge con la decisione in esamasl@ntrata violazione da parte dello Stato
italiano delleprevisioni di cui agli artt. @ 3 della Convenzione. In concreto la
ricorrente aveva denunciato piu volte comportamenti violenti e caratterizzati da
sopraffazione del marito nei confronti suoeefigli minori di eta; cid nonostante la
ricorrente era stata convocata e sentita dalla polizia solo a distanza di tempo (circa sette
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mesi ) ri spetto al deposito del l a denun
ridimensionare la portata delle sueidehr azi oni |, sicch® veniva
per il reato di maltrattamenti, con il rinvio a giudizio per uno dei classici reati spia,
ovvero | e |l esioni personal i . Al mo ment o

del provvedimento di rinvio giudizio, questi aveva tentato di uccidere la moglie ed
era riuscito effettivamente ad uccidere uno dei figli. A seguito di tali condotte e dei
relati vi accertament i S i  poi gi untii a
omicidio, tentato omiciali, mal trattament.i in famiglia
richiamato nella propria decisione le previsioni di cui agh ar8 della Convenzione,
con il conseguente obbligo a carico dello Stato di proteggere soggetti deboli,
nel | dambi evwno @ésare ngcessdriamerde ricomprese le persone vittime di
violenze domestiche e caratterizzate da una relazione parentale.

Evidenzia la decisione come tale obbligo sorga a carico degli stati nel caso in cui sia

provata | a ¢ ons apeewericodozcorareakk € immihente pericoio z 1 0
per la vita, e nonostante cid0 non siano state adottate adeguate contromisure di
protezione. Ri chi ama ancora | a decisione

undeffettiva tutelual ancmedi antsedkd pv wice
processuale. Obblighi questi che possono risultare oggettivamente violati anche nel
caso in cui la persona oggetto della violenta azione altrui si sia salvata. Nel caso
concreto é stata riscontrata una congesteradempienza da parte delle autorita
italiane, per la protezione della vittima (sentita del tutto intempestivamente e in assenza
di qualsivoglia forma di proteziontapto da poter ritenere di fatto posta cosi nel nulla
la denuncia presentata, conseatdeaguindi che il marito continuasse a porre in essere
comportament.i gravemente violenti, che p
omicidio della moglie. Viene esclusa qualsiasi forma di giustificazione per lo Stato
italiano, con particolare rii@mento alla asserita assenza di prove tangibili di pericolo
di danno imminente alla vita, pericolo che invece era da ritenere provato anche
semplicemente considerando che | a sera
erano intervenute ripetutameste sollecitazione della ricorrente, anche riscontrando
| 6evi dente stato di ubriachezza del mar i
In tale condizione obiettiva, caratterizzata da prevedibilita ed evitabilita, e stata
ritenuta | a piena Vviolazi one stdssd ser@e t . z
stata affermata poli |l a violazione dell ©
realizzazione di maltrattamenti, da individuare in violenze sia di tipo psicologico che
fisico, con la conseguente creazione di un indiretto sostegnua ediciimpunita
favorevole alla ripetizione di atti di
causa della mancata e <celere definizi ol
Convenzione di Istanbul di adottare tutte le misure necestaemtaae ritardi
ingiustificati nei confronti di forme di violenza non ammesse convenzionalmente
(come per i maltrattamenti). Ultima violazione esplicitamente affrontata e contestata
dalla CorteEDU al | e autorit”™ itali anrehéla manoawl | a
adeguata considerazione di comportamenti con attitudine discriminatoria (come
esplicitamente individuata nella Convenzionetadbld), verso la vittima in quanto
donna, ha portato a sottostimare la gravita delle violenze poste ic@ssengjcita
approvazione delle stesse, pur non mancanda u me nt i a disposi zi
giudiziaria per adempiere agli obblighi di protezione imposti dalla normativa
convenzionale (allontanamento dalla casa familiare e avvio tempestivo della azion
penale)
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2. Gli orientamenti delle sezioni sui reati di cui agli artt. 576 572cod. pen.

Occorre segnalare come le decisioni della Corte si caratterizzino per profili di
sostanziale continuita con gli orientamenti consolidati in materia aionéati la
famiglia In particolare in tema di violazione degli obblighi di assistenza familiare, primo
elemento indicativo di una negativa alterazione della dinamica familiare, anche in
violazione dei provvedimenti disposti in tal senso dal tribunalsegr@largez. 6, n.
12400 del 12/01/2017, L., Rv. 269728&condo la quade fini della configurabilita del
delitto previsto dall'art. 570, comma secondo, cod. pen., il giudice penale deve accertare,
nell'ipotesi di mancata corresponsione da parteodieige obbligato al versamento
dell'assegno di mantenimento, se per effetto di tale condotta siano venuti in concreto a
mancare ai beneficiari i mezzi di sussistenza, nozione in cui rientrano non solo i mezzi per
la sopravvivenza vitale (quali il vitt@koggio), ma anche gli strumenti che consentano,
in rapporto alle reali capacita economiche e al regime di vita personale del soggetto
obbligato, un sia pur contenuto soddisfacimento di altre complementari esigenze della vita
guotidiana. In questo cako Corte ha ritenuto che il giudice di merito non avesse
verificato se, a fronte dellomesso versamento per un periodo contenuto di tempo
(guattro me si ) del |l dassegno di mantenin
beneficiario non avesse potuto far teoalle esigenze di vita del figlio, anche in
considerazione di quanto in precedenza incamerato e verosimilmente accantonato.
Occorre dunque sempre una verifica in concreto e volta a riscontrare la reale consistenza
delle condizioni economiche dei soggettd e st i nat ar i di tut el a
soprattutto in relazione alla posizione dei figli e delle loro esigenze. La Corte ha infatti
annullato con rinvio la decisione della corte di appello rilevando la mancata assunzione di
prova decisiva ed a affermato C 0me debba essere
giurisprudenziale consolidato secondo il
del | dobbligo di manteni mento nei confror
semplice, suscettibile e8sere superata ove il minore disponga di redditi patrimoniali.
Occorre pur tuttavia, secondo la decisione in esame, sempre tener conto della nozione di
penalistica di mancanza dei mezzi di sussistenza, di portata pit ampia rispetto alla nozione
civilistc a d i manteni mento (sostanzial mente |
essenziali esigenze di sopravvivenza), comprensiva del soddisfacimento contenuto di altre
complementari esigenze di vita quotidiana (abbigliamento, istruzione, trasporti,
comunicazioni) e su tale base accertare se a fronte di un contributo di mantenimento
molto consistente la mancata corresponsione dello stesso per un periodo di tempo
limitato abbia effettivamente inciso sulla possibilita di usufruire di adeguati mezzi di
susistenza. Non rientra nella considerazione della decisione, in relazione alla
contestazione el evat a, |l a successiva cor
autoridotto rispetto a quanto stabilito dal giudice civile. La valutazione e pontata di u
condotta di autoriduzione del contributo previsto risulta invece oggetto di valutazione
nella decisione defi®z. 2, n. 24050 del 10/02/2017, P.C., Rv. 27032fndo la quale
ai fini della configurabilita del reato previsto dall'art. 570, commasac@ndod. pen.,
nell'ipotesi di corresponsione parziale dell'assegno stabilito in sede civile per |l
mantenimento, il giudice penale deve accertare se tale condotta abbia inciso
apprezzabilmente sulla disponibilita dei mezzi economici che il solgglejiooe
tenuto a fornire ai beneficiari, tenendo inoltre conto di tutte le altre circostanze del caso
concreto, ivi compresa la oggettiva rilevanza del mutamento di capacita economica
intervenuta, in relazione alla persona del debitore, mentre delersesEni automatica

42



CORTE QUPREMA DI CASSAZIONEO Ufficio del Massimario e del Rudl8ervizio Penale

equiparazione dell'inadempimento dell'obbligo stabilito dal giudice civile alla violazione
della legge penale. Anche in questo caso emerge dunque la necessita di una valutazione, i
sede penale, di tipo diverso rispetto al capplitamone del provvedimento civilistico

di mantenimento, con considerazione in concreto della situazione del beneficiario del
contributo. Nel caso concreto la Corte ha chiarito come la minima portata
del |l di nadempi ment o del | dGoinnepu¢ aée bl Gionr ds ad
centinaia di euro) non potesse ritenersi rilevante quanto alla fattispecie penale contestata,
non ricorrendo effettivamente una alterazione del regime di vita del minore, tale da
ritenere incisa la possibilita di sussistennasthdbo.

Un tema di particolare interesse risulta affrontato da due diverse pronunce della Corte
guanto alla applicabilit?® osexiagelackggelle | | a
dicembre 1970 n. 898,i c hi amat o d a8 febbraio 2006 n.354 ahehk dlla | e
cessazione del rapporto di convivenza di fatto. In particolare la Sez. 6, n. 2666 del
07/12/2016, B., Rv. 268968 ha affermato che in tema di reati contro la famiglia, il reato di
omesso versamento dell'assegno periodeosiar dell'art.28exiesegge 1 dicembre
1970, n. 898 (richiamato dall'art. 3 della legge 8 febbraio 2006 n. 54) & configurabile
esclusivamente nel caso di separazione dei genitori coniugati, ovvero di scioglimento, di
cessazione degli effetti civili iondllita del matrimonio, mentre, nel caso di violazione
degli obblighi di natura economica derivanti dalla cessazione del rapporto di convivenza
puo configurarsi il solo reato di cui all'art. 570, canma2, cod. pen. In particolare la
Corte ha preaso che l'art. 4, comnfa legge n. 54 del 2006, in base al quale le
disposizioni introdotte si applicano anche ai procedimenti relativi ai figli di genitori non
coniugati, fa riferimento ai provvedimenti di natura civile e non anche alle previsioni
normaive che attengono al diritto penale sostanziale. La predetta pronunzia della Corte
ha dunque sancito | dannull amento senza r|i
fatto non e previsto dalla legge come reato, considerato che il mero rapporto di
corvivenza, in applicazione di un criterio interpretativo letterale e sistematico (anche
guanto alle modifiche apportate al codice civile aglilak e seg. e al codice di
procedura civile art. 708 e segu.d8mdlla ) noi
leggen. 54 del 2006.

Di segno diverso la decisione de#la. 6, n. 25267 del 06/04/2017, S. , Rv. 270030
con la quale si e affermato che in tema di reati contro la famiglia, il reato di omesso
versamento dell'assegno periodico per il mamtetoineducazione e istruzione dei figli,
previsto dell'art.12exideggel dicembre 1970, n. 898 (richiamato dall'art. 3edp)ks |
febbraio 2006 n. 54), € configurabile non solo nel caso di separazione dei genitori
coniugati, ovvero di scioglimentti, cessazione degli effetti civili o di nullita del
matrimonio, ma anche in quello di violazione degli obblighi di natura economica derivanti
dalla cessamie del rapporto di convivengaanto al caso concreto la Corte ha precisato
che, alla luce di urtémpretazione sistematica della disciplina sul tema delle unioni civili e
della responsabilita genitoriale nei confronti dei figli, introdotta dalla legge 20 maggio
2016, n. 76 e dal d.Igs. 28 dicembre 2013 n. 154, che ha inseritedissoBZ1v.|'art.

4, comma secondo, leggeba.del 2006, in base al quale le disposizioni introdotte si
applicano anche ai procedimenti relativi ai figli di genitori non coniugati, deve essere
interpretato con riferimento a tutte le disposizioni previste dadlaciegg, comprese

guelle che attengono al diritto penale sostanziale, in quanto una diversa soluzione
determinerebbe una diversita di trattamento, accordando una piu ampia e severa tutela
penale ai soli figli di genitori coniugati rispetto a quelliuoatidal matrimonio. La
decisione in esame sSi di scosta esplicital
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precedente decisione n. 2666 del 07/012/2016 e richiama la recente disciplina normativa
di cui alladgge20 maggio 2016 n. 76 relatiVa mgolamentazione delle unioni civili allo
scopo di giungere ad una lettura congiunta ed evolutiva dei diversi interventi legislativi
succedutesi nel tempo, che hanno portato alla nuova previsione di duil&id 455

sexies 337biscod. civ. per evidenziare comsiaisempréatto riferimento, oltre che ai
figldi nat. nel matri moni o, anche ai fi
evidentemente perequativa e di pari tutela tra queste due categorie di figli nati dentro o al
di fuori del matrimonio tradizionale. Chiarisce la decisione come non possa essere ritenuta
sufficiente, proprio in sede di tutela penale, la copertura delle condotte relative a figli nati
fuori dal matrimonio, asseritamente prestata, secondo la prirnaejatadia previsione

di Cui all dart . 570 <cod. pen. , propri o i
presupposti di questo reato (che richiede una prova specifica della ricorrenza dello stato di
bi sogno, cos? c 0 me Iditsassistenza)z cel tutto asserdi egllar a t i

previsione di eggan. 54aéll2@6é rEtlementi3intergretatiVi auesk
oggettivamente in contrasto con la tendenza perequativa della legge tra le diverse
categorie di figli e distonica rispettariaicipi costituzionali di eguaglianza e pari dignita.

Da richiamar e, guanto alla definizione
sexies della |. 898 del 1970, ex art. 3 della legdge! del 2006, anche la decisione della
Sez. 6 n. 3794 del 15/05/2017, B., Rv. 27022Be ha chiarito che in tema di reati
contro la famiglia, la fattispecie di cui all'arsegizslella legge n. 898 del 1970,
richiamata dalla previsione di cui all'art. 3 della legge n. 54 del 2006, che punisce il mero
inadempimento dell'obbligo di corresponsione dell'assegno di mantenimento stabilito dal
giudice a favore dei figli (senza limit&zdireta) economicamente non autonomi, € reato
perseguibile d'ufficio a natura permanente, la cui consumazione termina con
I'adempimento integrale dell'obbligo, ovvero con la data di deliberazione della sentenza di
primo grado, quando dal giudizio emegpressamente che l'omissione si & protratta
anche dopo I'emissione del decreto di citazione a giudizio. Richiama in tal senso la
decisione delle Sez. U, n. 23866 del 31/01/2013, Rv. 255270, e il conseguente
orientamento, del tutto costante, secondo ileqlialeato si caratterizza per la sua
procedibilit”™ doéufficio e punisce i/l mer
guanto dovuto a titolo di mantenimento, traendone le necessarie conseguenze quanto alla
natura e consumazione dello stessel@zione alla sua natura permanente, annullando
dunque la decisione di appello che aveva parcellizzato la portata della condotta e
pronunziato conseguentemente la prescrizione del reato.

In tema di maltrattamenti in famiglia le decisioni della Corte inasimersi contesti
tratteggiato e puntualizzato gl el ement
572 cod. pen. al fine di distinguerne portata e offensivita rispetto a fattispecie in rapporto
di interferenza in diversi casi concreti.alnséenso deve essere richiamata la decisione
dellaSez. 6 n. 11956 del 13/03/2017, B., Rv. 2696B84ondo la quale I'uso sistematico
della violenza, quale ordinario trattamento del minore affidato, anche li dove fosse
sostenuto da "animus corrigendi”, pao rientrare nell'ambito della fattispecie di abuso
dei mezzi di correzione, ma concretizza, sotto il profilo oggettivo e soggettivo, gli estremi
del piu grave delitto di maltrattamenti.

In particolare, la Corte ha riqualificato, ai sensi dell'arto87en., la condotta
dell'insegnante della scuola materna di ripetuto ricorso alla violenza, sia psicologica che
fisica nei confronti dei bambini, per finalita educative, non rilevando in senso contrario |l
limitato numero di episodi di violenza checara®ambino, singolarmente considerato,
aveva subito. Questa decisione richiama un consolidato orientamento della Corte (in
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particolare tra le piu recenti, Sez. 6 n. 53425 del 22/10/2014, C. Rv. 262326 e Sez. 6 n.
36564 del 10/05/2012, C., Rv. 253463)hzhepetutamente affermato e chiarito come
| 6i ntento educativo perseguito dal sogget
di violenza nei confronti del minore, non integra una linea di discrimine, considerata la
portata dirimente del caragteoggettivo della condotta tenuta. In tal senso si € anche
evidenziato come la ricorrenza e prova effettiva di comportamenti limitati di violenza e
sopraffazione nei confronti di singoli minori frequentanti la scuola materna non esclude
| 6 ef f etehza \del reato di onaltrattamenti e dei suoi presupposti integrativi,
considerato che tali episodi, seppur limitati rispetto ai singoli frequentanti, si ripercuotono
necessariamente nei confronti degli altri componenti della comunita, per identita di
posizone, generando uno stato di disagio psicologico e morale, causativo di abituale e
persistente sofferenza.

Sempre in tema di delimitazione portata della condotta sanzionata ex art. 572 cod. pen.
laSez. 5 n. 15299 del 19/12/2016, dep. 2017, P., Rv. 2,/id039% caso relativo sempre
alla gestione dei minori inseriti in un asilo ha affermatd eo di sequestro di
persona e assorbito in quello di maltrattamenti in famiglia previsto dall'art. 572 cod. pen.
soltanto quando le condotte di arbitraria cosspee della liberta di movimento della
vittima non sono ulteriori ed autonome rispetto a quelle specificatamente maltrattanti ed
In applicazione di questo principio ha annullato con rinvio I'ordinanza del Tribunale per il
riesame che aveva escluso ilasincdel reato di sequestro di persona con quello di cui
all'art. 572 cod. pen., relativamente alle condotte di imbragare o legare su passeggini o
seggiolini bambini in tenerissima eta nell'ambito di maltrattamenti compiuti in loro danno
all'interno di urasilo.La decisione evidenzia come la sistematica collocazione dei bambini
in locali bui, legati e cosi impediti nei movimenti integri pienamente la fattispecie di cui
all dart . 605 cod. pen. , attesa | aerthi nal i
personale, sin dalla nascita, a prescindere dunque dalla autonoma capacita di movimento
della vittima. Rileva dunque ogni pregiudizio incidente sulla capacita di movimento della
vittima, integrato appunto anche nel caso di trattenimento controvelosua. La
decisione chiarisce portata e limiti del concorso, diversa offensivita delle fattispecie
contestate anche in correlazione con | a
come il sequestro di persona possa essere senza alcupaibbio essere anche nei
confronti di soggetti passivi con limitate capacita di determinazione e movimento, senza
richiedere che la vittima sia costretta a rimanere in luogo diverso da quello ove gia

liberamente si trovi. Cosi che ricorre il reato nel casn c ui , nel | dambi t
complessivamente maltrattante in danno dei bambini, gli stessi pur volontariamente
present.i all dinterno dell dasil o siano co

costretti nei loro passeggini. Infineval la Corte come la qualita e condizione di
incapacita, secondo orientamento costante e consolidato, non esclude la tutela di cui

all dart. 605 cod. pen. occorrendo tenere
fattispecie del sequestro érgona, il dolo generico da non confondere con i motivi
del |l dagire (contenere il pianto dei bambi

Sempre in tema di maltrattamenti la Corte ha precisato la rilevanza della condotta in
caso dointervenut a noresxermpartcolaesSedoenl 24408 c o n v |
del 20/04/2017, S.,Rv. 270673na affermato che in assenza di vincoli nastainti
coniugio, il delitto di maltrattantieim famiglia & configurabilegi confronti di persona
non piu convivente "more uxorio" con l'agente, a condizione che quest'ultimo conservi
con la vittima una stabilita di relazione dipendente dai doveri caltmdi$isizione. Si e
quindi precisato che la permanenza del complesso di obblighi verso il figlio implica il
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permanere in capo ai genitori, che avevano costituito una famiglia di fatto, dei doveri di
collaborazione e di reciproco rispetto. La Corte tdfiomuesta decisione una questione
rilevante incentrata sulla ricorrenza di episodi di maltrattamento posti in essere a seguito
della cessazione della convivenza. Il tema trova il suo punto di riferimento interpretativo
nelle disposizioni che hanno modifat o i testo dell dart.
del |l dentrata inotvioboeree 204R a nl eglgre2, 1 c o
fondamentale identita di valore tra famiglia di fatto e famiglia derivante dal vincolo
matrimoniale, entrambe da considecaree formazione in cui si svolge la personalita

del |l i ndividuo ai sensi del | dart . 2 del |
ricorrenza del reato anche nel caso in c
fatto, ma permangano digini di necessaria collaborazione, espressione di consolidati

| e gami sor ti nell dambito della comunit ™ f

ad un ormai consolidato orientamento della Corte (tra le molte Sez. 6 n. 33882 del
08/07/2014, C., Rv262078) che, sostanzialmente anticipando anche la formulazione
della legge 20 maggio 2016, n. 76 riconosce la pari dignita e rilevanza di unioni basate sulle
convivenza e la necessita di tutelare il soggetto debole, rappresentato dal figlio della

coppiad fatto non pi*h convivent e, espressio
della relazione, alla quale conseguono, anche a seguito del distacco, fondamentali obblighi
di ri spetto, solidariet”™ ed asrsprogettedn z a, r
vita comune. Emerge un momento di ril evar

fatto, in considerazione della stabilita della relazione in ricorrenza di un rapporto di
filiazione anche ai sensi del disposto degli2@rte 30 diaa Costituzione. La Corte e

infine intervenuta in tema di decorrenza e ampiezza del termine di prescrizione
affermando chal reato di maltrattamenti in famiglia commesso in epoca anteriore alle
modifiche apportate dallegbe5 dicembre 2005, n. 251 non si applica il raddoppio dei
termini di prescrizione di cui all'art. 157, comma sesto, cod. pen. (introdotto dalla legge 1
ottobre 2012, n. 172) per la natura sostanziale di tale istituto, che non ne consente una
applicazione teattiva,Sez. 6, n31877 del 16/05/2017, B., Rv. 27062%n una
motivazione ampia la decisione ricostruisce il confronto tra le diverse opinioni in ordine
alla portata e caratteristiche del regime della prescrizione, con particolare riferimento alla
contrapposizione tra sostenitori della tesi della natura sostanziale e natura processuale e
alle necessarie inferenze derivanti dalla nota decisione della CRSHAA4CTaricco. In

particol are l a Corte richi ama ehubechef et t o
| applicazione del termine di prescrizio
giudicati in via definitiva, sia da rite

garantire che il soggetto non sia punito per un fatto o cornaag@n prevedibili dalla
legge al momento della sua commissione centrando la attenzione sulla natura processuale

appunto del | a prescrizione. Ri chi ama t
costituzionale n. 24 del 2017 che ha sottoposto alla CGUWEpnegiudiziale ex art. 267
TFUE, |l a questione di i nterpretazione de
richiamo alla diversa valutazione e considerazione da parte del nostro ordinamento del
regime della prescrizione con riferimento al prirgipio | egal i t© ed al | 0 e

(in tal senso anche la nota decisione della Corte costituzionale del 28/05/2014 n. 143 che
ha ribadito in modo esplicito la natura sostanziale della prescrizione). In ordine a questo
argomento occorre tuttavia temeyonto del recente intervento della CGUE con la
sentenza nella causadZ17 M.A.S e M.B.; ad esito di un articolato ragionamento |l
giudice europeo ha concluso, precisando la portata della precedente decisione Taricco,
che | darticol o cB&§li StatFnembriwlbigk di aisulata che non
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sono accompagnati da alcuna condizione quanto alla loro attuazione. Spetta quindi ai
giudi ci nazional i competent.i dare piena
TFUE, in particolare appdiedo i principi enunciati nella sentenza Taricco. La Corte,
peraltro, osserva che spetta in prima battuta al legislatore nazionale stabilire norme sulla
prescrizione <c¢che consentano di ottemper .
TFUE. Tuttavia l&Corte rileva che, secondo la Corte costituzionale, ai sensi del diritto
italiano, la prescrizione rientra nel diritto sostanziale e resta quindi soggetta al principio di
legalita dei reati e delle pene. Emerge dunque una diversa considerazione della natura
regime della prescrizione rispetto al precedente della sentenza Taricco, con riferimento
chiaro e diretto al necessario procedimento interpretativo del giudice italiano, comunque
nel rispetto del principio di legalita.

3.L6al t er azi on eprofliintespretativi @ ,seguitas deNe pronunce
della Corte costituzionale.

Nell daffrontare | e diverse tematiche <ch
cod. pen.occorre certamente richiamare le due pronunce dellac@bittezionale che
hanno inciso in epoca recente sulle caratteristiche della previsione in esame. In particolare
la sentenza della Corte costituzionale n. 31 del 2012 ha affermato che &
costituzional mente il 1l egittimo | 0 a&dit . 56
condanna pronunciata contro il genitore per il delitto di alterazione di stato, previsto
dal |l dart . 567, secondo comma, del codi C ¢
potesta genitoriale, cosi precludendo al giudice ogni possibilita divatutez del | 61 nt
del minore nel caso concreto. Ladecise tr ae or i gel fribunadeadl | d or
Milano con la quale e stata sollevata la questione di legittimita costituzionale in
procedimento penale che vedeva imputata una madre perraver@kstato civile della
figlia neonata nella formazione dell datt
nel dichiararla figlia naturale, sapendola legittima in quanto concepita in costanza di
matrimonio. E stata dunque rimessa alla valogadella Corte la portata e contenuto
dell a sanzione accessoria di cui all dart
assoluta di discrezionalita e possibilita di valutazione del caso concreto da parte del
giudice, nella prospettiva di attuar@rdvalente interesse del minore, che appunto
potrebbe anche non coincidere con | &dauton

Quanto all a previsione di alterazione
rimessione, la necessita di considerare undisetlieri costituzionali ex ar2, 3, 27, 30
e 31 Cost ., che portano alla necessaria
crescere ed essere educato allodinterno ¢
risultare irragionevole,edune i n contrasto con | dart. 3
automatica della pena accessoria della decadenza della potesta genitoriale a seguito c
condotte che potrebbero in ipotesi anche essere dettate da una finalita di tutela e
protezione del mimoe , guanto a comportament.i pregi
genitore.

La Corte nella propria decisione ha evidenziato come il dettato della norma renda
palese che la pena accessoria consegue di diritto alla condanna pronunciata contro il
genitoe, precludendo al giudice ogni possibilita di valutazione e bilanciamento dei diversi
interessi implicati nel processo. Richiama quindi la portata di una serie di previsioni, anche
internazionali (Convenzione sui diritti del fanciullo di New York, Canvemiropea
sSui diritti del fanciull o), qguanto all
nell dambito della propria famiglia,; I nt e
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etto di i nci si one sol o omasufficetwlfineodi d el |
ndere una decisione nell dinteresse suj
| dart . 30 Cost ., in correlazione con
elemento centrale nel delineare gli elemestitutivi della potesta genitoriale. La potesta
genitoriale dunque si caratterizza per |
completo percorso educativo, garantendo benessere, salute, crescita anche spirituale de
minore secondo le possibiliticie economiche dei genitori. Rileva dunque la Corte nelle

g
e
I

O T O
DO T Q

sue conclusioni, sempre tenuto conto del
possa ritenere conforme al principio di
della Costituzione,| di sposto dell dart. 569 cod. pe

fatto ignora tale preminente interesse.

Occorre invece che sia possibile una valutazione discrezionale del giudice nel
considerare il bilanciamento di interessi tra la posizioméndee, e la sua finalita di
tutela, e la necessita di applicare comunque la pena accessoria in ragione della natura
delle caratteristiche del fatto criminoso commesso. La violazione del principio di
ragionevolezza viene quindi affermata dalla Catte &an considerazione dei caratteri

propr.i del delitto di cui all dart. 567 c
presunzione assoluta di pregiudi zi o mor a
non puo essere ritenuta in modo autorcab | 6 i ni donei t”~ del ge

potesta genitoriale.

La sentenza della Corte costituzionale n. 236 del 21/09/2016 affronta invece, quanto
all dart. 567 cod. pen. , una diversa que
Tribunale di Varese, relativa al trattamento sanzionatorio, ritenuto eccessivo e
sproporzionato, previsto per la condotta di cui al secondo comma della disposizione.

Nell dordinanza di ri messione viene richi e
Costitzione in considerazione del diverso trattamento sanzionatorio previsto per il
delitto di sciplinato dal pri mo cC omma d

Costituzione, poiché una previsione sanzionatoria cosi elevata, specialmente nel minimo
edittalenon consentirebbe al giudice di irrogare sanzioni effettivamente proporzionate al
disvalore della condotta, violando cosi il principio di personalita della responsabilita
penale ed anche il principio secondo il quale la pena deve necessariamentta tendere al
rieducazione del condannato.

|1 giudice remittente articola una ser.i e
della Convenzione EDU, ed afferma come una cornice edittale cosi severa sembrerebbe

in contraddizione sia con il reale disvalella dondotta mut at o con | devol
condi zi oni nor mati ve, tecniche e scientif
di nascita non pu, pi % essere cormstatuisder at
filiationis- sia in consierazione delle riforme recenti del diritto di famiglia che

consentirebbero | a reclamabilit? del | o st

di nascita, anche nel caso in cui un neonato sia stato iscritto come figlio di ignoti, ovvero
in corformita ad altra presunzione di paternita.

La Corte costituzionale ha effettivamente ritenuto la sproporzione della cornice edittale
prevista dal secondo comma dell dart. 56
intrinseca in considerazione del remealbre della condotta punita. Vieneonisata
quindi una lesiordel principio di proporzionalita della pena rispetto alla gravita del fatto
commesso e quello della finalita rieducativa della pena (art. 3 e 27 della Costituzione).
Considerala Cortéi r r agi onevol ezza per eccesso de!
irrogare anche in relazione al gia affermato principio secondo il quale la disposizione
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del |l dart. 567 cod. pen. in s®, a differer
nonreca una presunzione assoluta di pregit
in particolare nel caso in cui di fatto il giudice si trovi a dover necessariamente infliggere
una sanzione penale irragionevolmente sproporzionata per eccesso dn¢ha gve nt e
abbia agito, seppur scorrettamente commettendo un falso, al fine di attribuire un legame
familiare e parentale al minore che altrimenti ne rimarrebbe privo. La Corte ha quindi
condotto il proprio argomentare in ordine alla irragionevolezzseicdritella previsione

guanto alla dosimetria della pena mediara valutazione tra il prim@econdo comma

della disposizione, rilevato come le due fattispecie non possano essere considerate del
tutto disomogenee, poiché indirizzate a proteggereimede® bene gi uri di c
del minore a vedersi riconosciuto un rapporto familiare corrispondente alla propria
effettiva ascendenza). In presenza dunque della lesione di un medesimo bene, protetto

dal |l dordi nament o s ec o naubnoneddeve esderevirdividuata pr e
nell dapplicazione della medesima cornice
di verse previsioni contenute nell dart. 5E€
A seguito della decisione della Corte costituzionale in materia di cornice edittale
del | dart . 567 cod. pen. sono i ntervenute
tema.

In particolareSez. 6, n. 35215 del 19/04/2017, Scorsome chiarito che la richiesta

di ri determinazione dell a pena, tenut o ¢
567, comma secondo, cod. pen. , deve es s

applicazione del consolidato principio secoodp quando successivamente alla
pronuncia di una sentenza irrevocabile di condanna, interviene la dichiarazione

doéi Il legittimit”™ costituzionale della norr
trattamento sanzi on a tawrinte@amente esaguite, sl tyiddicé t i m
del | esecuzione deve rideterminare | a P

provvedimento correttivo da adottare non &€ a contenuto predeterminato, potendo
avvalersi di poteri penetranti in tema di accertamentdazioale, fermi restando i limiti

fissati dalla pronuncia di cognizione in applicazione di norme diverse da quelle dichiarate
incostituzionaliSez. 7 n. 41407 del 22/06/2017, Mamuthg affrontato il caso relativo

all dintervenut ai iitchi aosatzi tomzi adnalid | ckaliltd
pronunzia di sentenza di condanna in appello. Ha evidenziato come la pena nel caso
concreto, commisurata nel minimo, con applicazione di due attenuanti, dovrebbe essere
rivalutata nelclobamlziet ®ddeltlad enuacwhae ri sul
dell a | egge n. 87 del 1953, non influend:
ricorso. Afferma infatti la Corte, richiamando la decisione delle Sez. U, n. 33040 del

26/02/2015, Jaou |l i |, Rv . 264207, c he nel giudi zi
conseguente a una dichiarazione di incostituzionalita di norme riguardanti il trattamento
sanzionatorio  rilevabile doufficieo anct
nel caso di ri corso tardivo. Il n concreto

termine di prescrizione ha annullato senza rinvio la sentenza impugnata.

3.1. @i orientamenti della Corte di @ssazione in materia di alterazione di stato
neicasidic. d. oOgestazione per altrio

| casi concreti che hanno impegnato sia i giudici di merito, che conseguentemente la
Corte di cassazione, in tema di alterazione di stato hanno riguardato principalmente
| accesso da par t e@estdzione er plipi,i nermasmierder realizeata a | |
anche per il tramite di fecondazione eterologa. Si tratta in sostanza del tentativo di queste
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coppie di giungere a realizzare il proprio progetto familiare tramite la collaborazione di
una donna, definita comeadne portante, disponibile a tentare di portare avanti una

gravidanza realizzata mediante il collocamento in utero di un embrione normalmente
composto da un ovocita oggetto di donazione da terza donna e il patrimonio genetico

del | duomo d e | | Blematichep ponsaguenti,L eticamemteo sensibili e
caratterizzanti le piu approfondite elaborazioni recenti in tema di diritti della persona e
biodi ritto, trovano | a | oro ragione sia ne

12 della legge n04lel 2004 sanzionato con apposita previsione di delitto, che nelle
condotte poste in essere dai coniugi successivamente alla nascita del bambino con
gestazione per altri. Infatti, a seguito della nascita del bambino, i paesi nei quali la
gestazione pertial &€ consentita e disciplinata, rilasciano un certificato di nascita
nell dambito del gual e risultano genitori
legato geneticamente al minore, e la c.d. madre sociale. | genitori si recano quindi,
secondo lengvisioni in materia, con questo certificato presso il consolato e ne chiedono
la trascrizione. Proprio da questa richiesta di trascrizione, e dai dubbi in diverse occasioni
sollevati dagli ufficiali di stato civile addetti alla trascrizione, sono dedvségie di

contestazioni a carico dei coni ugi per
sentenze della Corte di cassazione sul p
una serie di problematiche rilevanti e sensibili, cosicol 6i nevi t abi |l e i n

diritto privato internazionale e con il concetto di ordine pubblico internazionale.

Quanto alladecisione della Corte di cassazione penale occorre considerare innanzi
tutto Sez. 6, n. 47136 del 17/09/2014, P., Rv. 260996, che ha affermato che ai fini
dell'integrazione del delitto di cui all'art. 567, comma secondo, cod. pen., &€ necessaria
un'attivitamateriale di alterazione di stato che costituisca un "quid pluris" rispetto alla
mera falsa dichiarazione, e si caratterizzi per l'idoneita a creare una falsa attestazione, cor
attribuzione al figlio di una diversa discendenza, in conseguenza delfimdicamn
genitore diverso da quello naturale. In particolare la Corte ha escluso che la condotta di
una madre che si era limitata ad omettere l'indicazione del suo stato matrimoniale all'atto
della dichiarazione della nascita del figlio potesse coafiguemto di alterazione di
stato, dovendo ravvisarsi invece la fattispecie di cui all'art. 495 cod. pen., in quanto la
dichiarazione pur se non veritiera, non era idonea ad eliminare il rapporto di filiazione
effettivamente sussistente tra detto miaokenarito, in forza di quanto stabilito dall'art.

232, comma&, cod. civ. In questo caso non ricorreva una ipotesi di gestazione per altri,
ma la Corte ha evidenziato come in generale non possa bastare la presentazione di una
dichiarazione non veritiegid integrare il reato, poiché quanto alla discendenza e dunque
alla paternita operano presunzioni che non possono essere intaccate da un tale limitato
comportamento, seppure non lecito. Ed infatti la condotta pur ritenuta non idonea ad
integrare la fattisgie di alterazione di stato, in realta porta alla diversa ipotesi di cui

all doart . 495 cod. pen. , essendo stata re:¢
ulteriore caso viene affrontato dalla Sez. 6, n. 51662 del 30/10/2014, P., Rv. 261448, ch
ha analizzato | e caratteristiche dell 6del ¢

di alterazione di stato previsto dall'art. 567, comma secondo, cod. pen., richiede il dolo
generico che consiste nella contemporanea presenza nell'ageotsae#iaolezza della

falsita della dichiarazione, della volonta di effettuarla e della previsione dell’evento di
attribuire al neonato uno stato civile diverso da quello che gli spetterebbe secondo natura,
mentre l'intenzione di favorire il neonato meelitattribuzione di un genitore diverso da

guello naturale puo essere valutata solo per I'eventuale concessie@mealeiati cui

allart. 62 n. 5 o d . pen. |1 caso si caratteri zzave
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figlio dello stato didilio naturale del suo attuale compagno, mentre in realta era stato
concepito con il proprio precedente compagno, con il quale si era quasi immediatamente
interrotto il suo legame sentimentale. In questo caso la Corte di cassazione si € limitata a
rilevarda sostanziale incongruenza della motivazione della sentenza della Corte di appello
nella valutazione delle emergenze dibattimentali, in considerazione del riconosciuto atto di
attribuzione di paternita naturale, intenzionale e consapevole, ad altoorspgitt al

padre genetico. In sostanza la Corte in questa decisione ha voluto precisare che

| 6eventual e movente positivo, con attri bl
intenzione di occuparsi effettivamente del minore rispetto al padetenaon puo
Il nci der e sull deffettiva Iintegrazione del
considerazione al fine della concessione
comma primo, n. 1 cod. pen. Sez. 6, n. 8060 del 11/11/2015trb, &al 266167,
affronta per | a prima volta in modo espl.

stato in caso di gestazione per altri ed afferma che non integra il reato di alterazione di
stato, non ravvisandosi l'induzione in errore @ielbl# di stato civile, la trascrizione in

Italia di un falso atto di nascita formato all'estero in forza di una richiesta presentata da
parte del solo padre biologico del neonato, corredata da documenti che dimostravano che
la madre effettiva del neonat@ diversa da quella indicata nell'atto. Dalla motivazione
emerge che nel caso concreto dopo la formazione in Ucraina di un falso atto di nascita
secondo la prospettazione accusatoria, alla prima richiesta di trascrizione presentata dagli
imputati, conigi, che si dichiaravano genitori del bambino, & seguita una seconda istanza
da parte solo del solo padre biologico, con la produzione di documenti che dimostravano
chi era la madre effettiva del neonato e il ruolo di madre sociale della moglie

d el | 0o. rgleudecesione analizza il caso di una gestazione per altri eseguita in
Ucraina, con conseguente nascita di un bambino con legami biologici riferibili solo al
padre. In primo grado il G.u.p. aveva ritenuto non integrata la condotta contestata per

| & icuitandel falso, correlato comunque ad un certificato di nascita formato in coerenza
con lalex logciconsiderato che erano le stesse parti richiedenti la trascrizione a dimostrare,
con documentazione allegata, la ricorrenza di genitorialita socialagukee.ldl reato
esaminato secondo la Corte si concreta in un falso ideologico funzionale ad una
alterazione dello status di filiazione ascrivibile al neonato, alterazione che viene a
realizzarsi ad esito di una registrazione anagrafica resa, gisziénaefahini distonici

rispetto al naturale rapporto di procreazione. Individua la decisione il bene tutelato dalla
disposizione, ovvero il complesso interesse sotteso allo stato di filiazione, di natura
complessa e relativo sia alla situazioneald&ivante dalla procreazione, che alla tutela

dei rapporti familiari e genitoriali. Ritiene la Corte che per giungersi effettivamente alla
integrazione della condotta di alterazione di stato occorre che la condotta di falso si
muova 0 al lo&dimatzearomoee deelllla aft t o di nascit e
registrazione dell datto stesso. |l n t al S ¢
fondamentale importanza per giungere ad una concreta valutazione della condotta di
falso, poichéampleta e definisce il quadro delle situazioni di fatto e di diritto legate alla
veridicita della procreazione destinate a delineare lo status filiationis del minore. Tale
considerazione deve pero nel caso concreto essere valutata anche tenendo conto della

di sciplina relativa alla trascrizione 1in
secondo, del d.P.R. n. 396 del 2000. La Corte ritiene nella propria decisione che non rilevi
al fine della consumazi one sedoado, cal@dnild t o ¢

formazione di atto di nascita in esito a condotte viziate da falsita ideologica che non
esondano i confini dello stato nel quale si sono formate, da valutare al massimo in forma
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tentata ove si det er mi ttoiper fattoa soprevvertut moa t r a
riferibili agli imputati. Viene inoltre nella decisione particolarmente sottolineato il profilo
del rapporto tra ordine pubblico e trasc
responsabilita penale basatasulan si der azi one che per | 06or
filiazione trova il proprio presupposto nella coincidenza a monte tra discendenza naturale
e emergenza documentale sottesa alla for
ritenerenéeddetl egreazio ogni gual volta | a
gual volta questodoultima risulti sfal sata i
guanto previsto dall dordinamento stranie
situazioni giuridiche conseguenziali alla iscrizione anagrafica, ma anche quelle in fatto
| egate alla verit”®™ naturale della procre
Corte ha ritenuto | 6eccentriincipidaffernth®, | a s
poiché con la seconda richiesta di trascrizione presentata dal solo padre biologico del
bambino, con documentazione allegata, non si é realizzata una effettiva ed incidente
condotta di fal so da parllo gatodielé di deiermipavda at o,
autonomamente alla trascrizione in applicazione di principi ed interpretazioni
convenzionali. Non veniva dunque sostanzialmente indotto in errore dalla attestazione
degli imputati. In conclusione dunque, secondo questor#gcs poteva ritenere
astrattamente corretta | a contestazione ¢
cod. pen., ma era da ritenere assente la capacita ingannatoria a causa della concret
emersione del reale legame biologico del minarei\estiente con il padre.

Una questione analoga risulta affrontata dalla sentenza della Sez. 5, n. 13525 del
10/03/2016, E., Rv. 266672, con una analisi e valutazione dei presupposti giuridici di tale
condotta diversa dalla precedente decisione. La Corte in particolare ha affermato
perché possa configurarsi il delitto di cui all'art. 567, comma secondo, cod. pen. la
condotta deve comportare una alterazione destinata a riflettersi sulla formazione dell'atto
e, pertanto, deve escludersi l'ipotesi delittuosa nel caso di dichidran@scita
effettuate ai sensi dell'art. 15 del d.P.R. n. 396 del 2000, in ordine a cittadini italiani nati
all'estero, e rese all'autorita consolare secondo le norme stabilite dalla legge del luogo. In
concreto la Corte ha escluso la configurabilitted® nella condotta dei coniugi che
avevano richiesto la trascrizione in Italia dell'atto di nascita del proprio minore, nato in
Ucraina a seguito di tecniche di maternita surrogata, esibendo in ambasciata il certificato
redatto dalle autorita ucraifedi indicava come genitori, a seguito dell'autorizzazione
della madre naturale e della "informazione di relazione genetica". Nella motivazione viene
preliminarmente affrontata la rilevante questione del se, per punire secondo la legge
italiana il reatoocmmesso all dester o, occorre che s
anche nello stato in cui € stato commesso (c.d. doppia incriminabilitd). Secondo alcune
decisioni, specificamente richiamate, tale principio opererebbe esclusivamente ai fini
del |1dG ezs tornae , mentr e I n t ema di reat.i con
giudizio (art. 7 e seguenti del cod. pen, art. 11 cod.pen.), la qualificazione delle fattispecie
penali deve avvenire esclusivamente alla stregua della legge penale itdkaaadoon ri
il fatto della irrilevanza penale del fatto nello stato in cui la condotta & stata posta in

esser e; mentre per altre decisioni nel C
tassativamente indicati ilakditdspertsabilethe la  c C
condotta sia punibile oltre che dalla | e

anche se con nomen iuris diverso.
Nella motivazione si chiarisce come la questione assuma rilevanza nella decisione del
caso sottoposta | | a Corte ai fini del | deffettivo
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degli imputati della penale perseguibilita della condotta relativa alla gestazione per altri

sanzionata dalla |. n. 40 del 200 AQdoe non
i n concreto ricorrere un errore proprio
cod. pen. Richiamato quindi | ori ent ame:t
05/05/2008, G., Rv. 241254) | aecompartret t a
undal terazione destinata a riflettersi S L
e configurabile in relazione alle false dichiarazioni incidenti sullo stato civile di una
persona rese quando | &@ottd rilkevadcome effetsvamentea

non sia riscontrabile nel caso concreto

nascita, che invece si caratterizza per la sua perfetta legittimita alla stregua della normative
statale di riferimento. Cioaech i n consi derazione della pr
d.P.R. n. 396 del 2000, secondo la quale le dichiarazioni di nascita devono essere
realizzat e, per cittadini Italiani nat.

luogo alle autoiit | ocal i competenti, con conseguel
autorita consolare competente per la trascrizione. Si ritiene dunque una corretta
reali zzazione dell datto di nascita, for m:
nel qualesi e realizzata la gestazione per altri, con conseguente insussistenza non solo del
reato di alterazione di stat o, ma anche

| 6ufficiale dello stato ci vi |lteregelarmente s e mp
formato all dester o, relativo a cittadino

Un passaggio interpretativo ulteriore si coglie nella Sez. 6, n. 48696 del 11/10/2016,
M., che affronta ancora una volta, la condotta relativa ad una gestazione per altri realizzata
mediang¢ un procedimento di fecondazione assistita di tipo eterologo. Nel caso concreto i
giudici della cognizione avevano assolto gli imputati dalla contestazione ex art. 567 cod.
pen. perché il fatto non costituisce reato, sia tenendo conto della ammnds#bilita
gestazione per altri nell dordi namemt o uc
status di genitori del minaad entrambi gli imputati secondo la legge dello stato ucraino,
che della conseguente e legittima indicazione nel certificetscita della qualita di
madre in capo alla c.d. madre sociale. In sostanza € stata ritenuta la piena convinzione che
le certificazioni di nascita rilasciate dalle autorita Ucraine fossero del tutto regolari, senza
alcuna consapevolezza di commettesiealiarazione di stato. La Corte ritiene fondato e
condivisibile il ragionamento dei giudici di merito nel considerare la ricorrenza di un
ragionevole dubbio da parte degli imputati, che avevano ritenuto di essere legittimati ad
avviare le procedure dagcrizione in Italia dei certificati di nascita, rispetto ai quali
risultavano entrambi quali genitori, compresa dunque anche la madre sociale. La Corte ha

precisato come nell 0i mpostazione originar
il diritto del minore a vedersi riconosciuta una discendenza secondo natura, fondata
dunque sul rapporto di procreazi one,; e p
presupposti per tale incriminazione siano progressivamente mutati in correlazione con
bevol ver si del concetto di stato di fi

necessariamente biologica, ma pur sempre considerato quale legame giuridico (con
particolare riferimento alle tecniche di procreazione medicalmente assistita, ormai
ammesso ahe in forma eterologa a seguito della sentenza della Corte costituzionale n.
162 del 10/06/2014). Si richiama dunque in motivazione un concetto di filiazione e
discendenza non piu legato ad un fatto meramente genetico, ma con connotazioni
giuridicod socidi, poiché oltre che al legame biologico traogeeifiglio viene conferita

«dignita anche ad un legame di genitorialita in assenza di una relazione genetica, in quantc
conseguente al ricorso alle tecniche di fecondazione artificiale (omologa @petaxolog
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decisione della Corte si caratterizza dunque per particolare novita ed evoluzione
interpretativa nel momento in cui afferma la necessita di tener conto allo stato di un
concetto di genitorialit”™ non sedanchdi ol o
dalle decisioni della Corte costituzionale in ordine alle previsioni della legge n. 40 del
2004, dove si € evidenziata una nozione di famiglia formata da figli anche
indipendentemente dal dato genetico, come gia dimostrato dalla disciplieaairdimat
adozione, sicché il dato della provenienza genetica non costituisce un imprescindibile
requisito della famiglia stessa.

Ed é allora proprio partendo dalle valutazioni della Corte costituzionale e

dal |l devol uzi on & cuttueale indemndi fdiazibne che si @affelgma in
motivazione come non possa essere ritenuta la ricorrenza del reato di alterazione di stato
nella richiesta di regi strazione del |l dat f

procreazione assistita, sepparenancanza di un rapporto di discendenza strettamente
genetico con il minore, tanto che si ritiene figlio della coppia anche il nato con donazione
di gamete sia maschile che femminile, rappresentando per lo Stato italiano unica
condizione legittimante pero st at o di filiazione | dint
nell dutero della donna che partorir ™. | nf
viene sostanzialmente riconosciuto solo a colei che effettivamente partorisca il heonato.
Quanto allanaternita surrogata viene ricordata la previsione ostativa di cui alla legge n. 40
del 2004, ma si evidenzia anche come tale pratica sia consentita e disciplinata formalmente
In molti stati europei e non. Per la prima volta una decisione della Cadazlbroa
penale esamina la portata del concetto di ordine pubblico internazionale, anche in
considerazione delle diverse decisioni sia della Corte di cassazione civile, che della Corte
EDU ( per le c.d. sentenze gemelle del 26 giugno 2014 Mennessaoa e.Eadrassee .
Franci a), e richiamata | a disciplina rel:
all destero ai regi stri del |l o stato civVvil e
legittimita della gestazione per altdémaina (purché il 50% del patrimonio genetico del
minore sia da riferire ad uno dei due genitori committenti) afferma come il certificato di
nascita di un bambino nato in Ucraina a
perfettamente legitimes ondo | a | ex | oci 6. Ne consedg
presentazione di tale certificato di nascita per la trascrizione non rappresenti in alcun
modo una falsa certificazione o attestazione, perché appunto legittima secondo la legge
del luogo in cusi € realizzata la gestazione per altri. Tali certificati dunque a parere della
Corte non <costituiscono il frutto di un
iIdeologicamente falsi in quanto validamente formati secondo la legge localedé#lrilascio
certificato non ha dunque richiesto alcun artificio o raggiro, considerato che secondo la
legge ucraina la madre sociale € da ritenersi a pieno titolo madre del minore per il quale si
richiede | a trascri zi one d e dlukigna tatCorte, d i n
superando la soluzione dei giudici della cognizione, che non ricorrendo alcuna falsita si
deve ritenere non integrata la materialita del reato di alterazione di stato. Le
argomentazioni della Corte in questo caso si presentano pitueangisapevoli
del |l dintenso dibattito, articol atosi anc
autorita amministrative circa la trascrivibilita o meno del certificato di nascita, legittimo,
nel registro dello stato civile.

Sul tema della gestam per altri, e della conseguente alterazione di stato quale ipotesi
di delitto contestata ai genitori committenti, occorre anche ricordare infine un caso
particolarmente interessante e noto, il c.d. caso Paradiso Campanelli. Su tale caso si €
pronunciatda Gran@ Chambre della Corte EDU in data 24/01/2017, adita dal Governo
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italiano a seguito della decisione della Corte EDU, seconda sezione del 27/01/2015. In
prima istanza la Corte aveva ritenuto la ricorrenza di una violazione convenzionale ex art.
8 CEDU a carico dello Stato italiano per aver allontanato il bambino dai genitori
committenti e per aver cosi violato la vita familiare de facto ricorrente tra Paradiso e
Campanelli e il minore nato in Russia a seguito di gestazione per altri, si noti bene in
guesto caso in assenza di qualsiasi legame genetico con i due committenti. La Grand
Chambre interviene sul ricorso del Governo italiano attenendosi ad una soluzione
incentrata in modo ristretto sulla soluzione del caso concreto, evitando qualsiasi
affemazi one di carattere generale sull dins
considerare parte della situazione esaminata. Non viene dunque affrontata né la questione
relativa alla trascrizione di certificato di nascita straniero legittimamentesiformato

all dester o, nN® | a questione del riconosc
maternita surrogata, né ancora il tema della legittimita di tale pratica. In sostanza
| 6i nterpretazione del I a Grand Corenteb r e S
| 6esi stenza di una vita familiare a cau:¢
caratterizzato il rapporto tra la Paradiso e il Campanelli e il minore nato da maternita
surrogat a, val ori zzando | 06 as s keermirere. di gua

sottolinea inoltre nella decisione come la reazione, ritenuta tempestiva, delle autorita
italiane € stata in realta determinata proprio dalla condotta posta in essere dai ricorrenti
per avere fatto ricor so emdditaliano.aSi & dumgmei c a

affermata | 6i nesistenza di una vita f ami
entrare nel merito circa | deventuale il 1| €
In sostanza la Grae€€hambre, analizzantioa por t ata del |l 6dart. ¢
i n correlazione con | 6art. 5 dell a Conve

delle autorita di italiane, secondo le quali nel caso in esame doveva essere applicata I
disciplina della filiazione a&nsi della legge nazionale del bambino al momento della
nascita, a prescindere dalla legittimita del certificato di nascita rilasciato dalle autorita
russe, cosi che si doveva ritenere sconosciuta la nazionalita del bambino non essendo noti
| donatori demateriale genetico, con conseguente dichiarazione dello stato di abbandono
del minore e collocazione dello stesso in struttura protetta. Dunque la Grande Chambre

h a ritenuto c he | i ntervento del | o St atoc
derivané dal sostanziale stato di abbandono del minore, senza affermare alcunché in
ordine al compl esso contesto nel gual e m

centrale della valutazione sia della Corte EDU che delle autorita italiane & rappresentato
nel caso in esame dalla assenza di qualsiasi legame genetico tra i ricorrenti e il bambino
con conseguente violazione della normativa italiana in tema di adozione e procreazione
medi cal mente assistita. La Grandenell@hambr
decisione di questioni eticamente sensibili, rispetto alle quali gli Stati godono di margine
ampio di apprezzamento e discrezionalita, ma chiarisce come questa decisione non posse
essere assimilata, in presenza di consistenti differenze, anicedi dalle c.d. sentenze
gemel | e, dove S i er a ritenuta | a viola:
comportamento delle autorita francesi che avevano impedito e rifiutato la trascrizione del
certificato di nascita di un minore nato da matermtagata, ma in presenza di un
legame genetico con il padre, e dunque di una legittima forma di filiazione. Nel caso
Paradis@® Campanelli la decisione inoltre considera come elemento aggiuntivo, al fine di
ritenere corretto il comportamento delle autdateane, la circostanza che entrambi i
geni tori commi ttent. avessero superato i
conclusione la legittimita del comportamento delle autorita italiane viene affermata in
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considerazione di una articolatatazione e bilanciamento di interessi in considerazione
del primario interesse di protezione del minore.

32L6ordine pubblico internazional e, evo
merito e della Corte di cassazione civile.

La particolarita delle cgi®ni affrontate richiede, per completezza, una considerazione
comparativa delle decisioni della giurisprudenza civile sia di merito che di legittimita su di
una serie di guestioni attinent. all dor di
esseredi supporto per completare la considerazione delle decisioni della Corte di
cassazione penale in tema di alterazione di stato. Infatti tra i delitti previsti e disciplinati
dalla legge n. 40 del 2004 particolari problemi interpretativi sono rifeaibili all
surrogazione di maternita o alla c.d. gestazione per altri. Questo argomento coinvolge
diverse visioni e prospettive a carattere bioetico ed in particolare una riflessione volta ad
arginare qualsiasi forma di sfruttamento del corpo della donna. Ite gererdenuto
esteso il divieto di surrogazione di maternita a qualunque forma di fecondazione nel caso
di gestazione per altri (sia in vivo che in vitro), quindi anche nel caso in cui si voglia
| mpi antare | dembri one dentelTale divietp pomprenden u't
come destinatari della sanzione tutti i soggetti coinvolti, la coppia committente, la donna
gestante e la struttura medica ospedaliera. Dunque nel disciplinare tali delitti emerge come

la finalita del legislatore sia da indavide nel |l a tutela dell a di
considerazione della c.d. irripetibilita del genoma). Una delle prime pronunce da segnalare,
i n materia di surrogazione di maternit ™,

della legge n04del 2004 e la sentenza del Tribunale di Monza del 27.10.1989, che ha
rappresentato il primo caso giurisprudenziale di gestazione per altri. In particolare, a
seguito della sottoscrizione di un contratto di surrogazione e della corresponsione del
corrispgettivo pattuito, la madre gestante rifiutava di consegnare il bambino ai committenti.

Il n mancanza di un o e s-pnlapplicaziore deallé regole gerenalnm , |
materia di diritto di famiglia, secondo le quali la nascita trova itesupppsto
nell deffettiva ricorrenza di un rapporto

dispostodicuiagliart. 2e30dellaCGbse af f er mato | 6i nfungi bi
economici dei genitori di sangue, con conseguente dbtitteinore di vivere appunto

solo in questa famiglia, senza alcun diritto per una eventuale famiglia sostitutiva. La
sentenza afferma anche come non si possa ritenere la ricorrenza di un diritto alla
procreazione come aspetto particolare del piu gedieticodella persona, cosi come di

un diritto alla genitorialita, anche perché un contratto quale quello di surrogazione di
maternit®™ dovrebbe essere considerato re
Caratterizzata da particolare innowat t - nel |l dapprocci o I nt
| 6ordi nanza del Tribunale di Roma del 1
maternita surrogata a titolo gratuitdn quanto diretto a realizzare un interesse

(I daspirazi on daa alaerealizaazian® qoipea genitari)mfergevaderdi tutela
secondo | 6ordinamento giuridico, e non i
familiari, né con il divieto di atti di disposizione del proprio e@peenamente lecito.
Richiama illfr i bunal e | dopportunit?” di i nserire
tutela in undéottica che concepisce | a so
conclusione si rileva come le funzioni tradizionalmente svolte da una sola donna possano
essere svolte anche da donne diverse, | a
e |l a madre gestante che accoglie | dembri
dell a derivazione materna. N eitalde @omebtto t o d i

7
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di maternita trova una sua fondamentale soluzione nel concetto di maternita responsabile,

nel |l ambi to di un pi % ampi o progetto fam
anche Corte di Appello di Bari del 25.2.2009 che ha aminessmoscimento
nell dambito del nostro ordinamento del

relativamente alla richiesta inoltrata da genitori di minori nati per surrogazione di
maternita. Dalla motivazione della sentenza emerge chiarameratk fichedel
riconoscimento nell o Stato Italiano dei (
guali e riconosciuta ad una donna la maternita c.d. surrogata su un bambino, deve farsi
riferimento alla nozione di ordine pubblico internazionale;ietal olo fatto che la

| egi sl azione italiana vieta, ogagi (ma nor
maternit”™ surrogat a, ed il sol fatto che
in taluni casi, derogabile)/dal pr eval enza dell a maternit?”
non sono, di per s ®, I ndi ci di contrari e

legislazioni (come quella inglese e quella greca) che prevedono deroghe a tale principio.
Inoltre, aifini del riconoscimento, o del mancato riconoscimento, dei provvedimenti
giurisdizional!i strani er. citati, deve a
minore (art. 3 della legge 27 maggio 1991, n. 176, di ratifica ed esecuzione della
conwenzione sui diritti del fanciullo, in New York 20 novembre 1989), costituente
anchodesso parametro di val utazione del |
internazionale, principio ribadito in ambito comunitario, con particolare riferimento al
riconosanento delle sentenze straniere nella materia dei rapporti tra i genitori e i figli,

dal |l dart . 23 del Reg. CE n. 2201/ 200 3, (
dell a onon contrariet? all dordi ne pubbl
del |l dinteresse superiore del figliood. L a

e interpretazioni in ordine alla portata, liceita e consistenza del contratto di gestazione per
altri, evidenziando una prima teoriasecondo la quale dovrebbe semmevalere |l

rapporto di parentela derivante dal parto del bambino, a prescindere da chi abbia fornito il
materiale genetico, in considerazione della ritenuta maggiore intensita del rapporto che si
instaura tra la madre e il nascituro durante la gestazapplicazione del disposto di cui

all 6art . OoxénBastateodd altreceipi recenti impostazioni secondo la quale

| i nterpretazione e valutazione deve tenc
ha portato alla emersione e ebmboscimento del concetto di genitorialita sociale, con
necessaria considerazione e valutazione
nelle proprie conclusioni la disciplina ex art. 33 della I. 31 maggio 1995 n. 218 in
correlazione con il conaetli ordine pubblico internazionale, da interpretarsi in relazione

al prevalente interesse del minore.

Sez. 6 1, n. 15234/2013, Rv. 6271181, affronta il concetto di ordine pubblico,
richiamando | a previsione dm 218,weidunguéill 6dart
necessario riferirsi nel |l dambi to di tal i
statuizioni giurisdizionali dello stato estero di nascita, senza possibilita per il giudice
italiano di sovrapporre a quegli accertamenti fanfodnazione estranee o nazionali. In
senso del tutto opposto alle interpretazioni e considerazioni che precedono si e invece
pronunziata Cass. civ. n. 24001/2014, Rv. 63334, secondo | a qual e
6, della legge n. 40/2004 ha esclugodan f or mi t © al |l dor di ne p |
surrogazione di maternita, in ragione della tutela costituzionalmente garantita alla dignita
umana dell a gestante e considerato che, r
giuridico affida la edizzazione di un progetto di genitorialita privo di legame biologico
con il nato esclusivamente all distituto
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Tuttavia occorre considerare come il caso affrontato dalla Corte si presentasse alquanto
particdare non ricorrendo alcun tipo di legame genetico tra il minore e i committenti ed
essendo stat.i di chiar at.i [ committent.i p i
in motivazione la decisione della CEDU, quinta sezione, del 26.6.2014 (Mennenson
Francia) e la motivazione gemella (Labassee/Francia). Con queste decisioni la Corte

europea ha riconosciuto | a violazione del
vita privata e familiare, nel caso di rifiuto delle autorita naziomadndscere valore
| egal e alla relazione tra un padre e i S

per surrogazione di maternita. Anche in questo caso le autorita francesi, nonostante la
legittimita e regolarita della pratica di surragaziegli Stati Uniti, avevano rifiutato di
procedere alla trascrizione degli atti di nascita nel registro dello stato civile, rilevando una
contrariet”™ alldordine pubblico. La vi ol
tanto al diritto allaita privata dei ricorrenti, ma bensi in relazione al diritto dei minori,
venendo in rilievo una serie di obblighi negativi, ricadenti in capo ai diversi stati ex art. 8
della Convenzione. | minori sostanzialmente si troverebbero in una situazione

d 0 i tezzaegiuridica a causa del mancato riconoscimento del loro status di figli della
coppia committente la surrogazione di maternita, mentre si deve sempre considerare che

|l a cittadinanza un I mportante el ementc
Ugualmente la Corte richiama la circostanza che una tale ingerenza da parte dello Stato,
consistente nel mancato riconoscimento e

irrimediabilmente su diritti successori dei minori, modificando il dirittstdegl alla
definizione della loro rispettiva identita, ivi compresi i rapporti di parentela. Questo
insieme di considerazioni assume poi ancor maggiore pregnanza nel caso in cui uno dei
due committenti sia anche legato biologicamente ai minori. Ldi@pgello di Milano,

con decreto del 28.12.2016, ha ordinato
California, relativo a due minori nati tramite gestazione per altri con parto gemellare
mediante uso di donatrice per i due ovociti fecongetitiremente dai due diversi padri,
regolarmente conviventi tra loro. Anche in questo caso la Corte di appello, richiamando
principi gi " espressi a |livello europeo,
surrogata non puo incidere su diritinfd a me nt al i del mi nore a
sociale, proteggendo cosi il suo superiore interesse ad un corretto collocamento nel
progetto genitoriale inizialmente intrapreso dai due padri. Cass. Sez. 1, n. 19599 del
30/09/2016, Rv. 641316 01, con unanotivazione ampia e diffusa, ha confermato

| 6ordi ne di trascrizione del I datto di n
matrimonio omosessuale (minore partorito da una delle due donne a seguito di
ovodonazione da parte della moglie) ed ha ewatenn concetto di ordine pubblico a
carattere piu ampio, ed integrato evidentemente a livelle witario, secondo un

giudi zi o che non deve risolversi i n una
interno, ma bensi deve giungereadonnt r ol | o di compati bil it
internazionale, come complesso di principi derivanti da esigenze di tutela dei diritti
fondament al i del |l duomo desumibil:@ dal | a
Carta dei diritti fondament i del | 6Uni one europea, nonch
diritti del | duomo. Emerge dunque un nuovVv

rispetto alle precedenti pronunzie della Corte, secondo un concetto qualificato da
consistenti interazioniatdiversi ordinamenti giuridici e livelli di tutela. Dunque non piu

ordine pubblico inteso come limite in senso prettamente difensivo, ma quale metodo di
interazione tra ordinamento interno e ordinamento internazionale sulla base di principi
condivisi, chenon necessariamente debbono essere formalizzati in norme interne. Il
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principio di diritto enunciato nella sentenza chiarisce dunque come il giudice italiano,

chiamato a valutare | a compatibilit"@ pr e
applici una disciplina della materia conforme o difforme rispetto a norme interne, bensi
se esso contrasti O meno con | e esigen:

Anche in questo caso si richiama la particolare rilevanza della protezioneatel super
interesse del minore (ad essere figlio di entrambe le madri, in applicazione del principio ex
art. 24 della Carta dei diritti UE che afferma la ricorrenza di un diritto a mantenere
rapporti significativi con entrambi i genitori a prescindere dakkso o orientamento
sessual e) . Si afferma dunque | 06irrilevan:
ri spetto all desigenza di tutelare i1 mi n
che lo riguardano e alla piena protezione dalldesuita personale e sociale. Lo status di

figlio dunque permane, e cosi il diritto alla conservazione dello stesso inalterato, a

prescindere dall deventuale condotta il 1| ec
nascita del minore. Emerge dumaina sostanziale irrilevanza della modalita di nascita
ri spetto alla possibile trascrizione del

maternita lecitamente praticata in altro stato.
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CAPITOLO II

LA RESPONSABI LI TAO DELLOGESERCENTE LA
SANI TARI' A DOPO LOENTRATA I N VI GORI
DELLALEGGE 0 GEILANCOSG
(Paola Proto Pisani

Sommario. 1. Premeséa2 . 1 probl ema dell dinterpretazioc
590sexiegomma 2, cogen..0 3 . Le decisioni i n contrasto: I

di parametrazione della colpa in ambito sanitario che non configura una fattispecie di esonero o

di limitazione di responsabilita.4. (Segue)L a t e s i contreache atienel i nt
configurabile una causa di non punibilita operante nel solo caso di imperizia e indipendentemente

dal grado della colp@5. | punti essenziali del contragi@. La decisione delle Sezioni Unite:

| i nformazione provvisori a.

1. Premessa.

In t ema di responsabilit”™ penale dell 0es
della legge 8 marzo 2017, nr@dante [@isposizioni in materia di sicurezza delle cure e dell
persona assistita, nonché in materia di rgspiassiviitie degli esercenti le profession
sanitarigva i ntrodott o neilsexigzhepreverle:penal e | dart

«Se | fatti di cui aglicoli 588590sono commessi nell'esercizio della professione sanitari
applicano le pene ivi padxasteianto disposto dal secondo comma.

Qualora I'evento si sia verificato a causa di imperizia, la punibilita € esclusa quando son
raccomandazioni previste dalle linee guida come definite e pubblicate ai sensi di legge ovv
d queste, le buone pratickesslsteaziali, sempre che le raccomandazioni previste dalle prede
guida risultino adeguate alle specificita del.caso concreto

Il comma 2 del medesimo art. 6ahbr ogat o | 0 ael d.l. 13 Seftemlwreo mma
2012, n. 158, convertito, con modificazioni, dalla legge 8 novembre 2012, n. 189, che
prevedeva:liesercente la professione sanitaria che nello svolgimento della propria attivita
linee guida e buone pratiche accreditate dallafoamantédsgmenie penalmente per colpa lieve
In tali casi resta comunque fermo ['olddligdidolcuR043 del codicd givitkce, anche nella
determinazione del risarcimento dehelatwlntatieente conto della condotta di cui al prim
perioda.

La legge 24 del 20i&ca una complessa riforma in materia sanitaria, che non si
limita alla disciplina della respondabili penal e del | desercent e
ma comprende anche una articolata disciplina della responsabilita civile (artt. 7 e ss.),
nonch® | 6i nt r odiskmanagerderad it t mi dwar el di 4) , e
sistema di accreditamemstituzionale delle linee guida (art. 5).

2. |1 probl ema dell dinterpret azsemase e d
comma 2, cod. pen..

LOi nterpr et azaxiesok ped @dné édvalent problénd thterpretativi
dovuti al tenore del testo della disposizione che, come rilevato dallas@mita, adti
dubbi interpretativi a prima vista irresolubili, subito messi in luce dai numerosi studiosi
cimentatre la riforma: si mostrano, in effetti, incongruenze interne, tanto radicali da mettere
stessa razionale praticabilita della riforma in ambit(Seppdcai®b87del 20/4/2017,
Tarabori, Rv. 2702437 02 14) . L a non puni bilit” d
raccomandazioni previste dalle linee guida accreditate ai sensi di legge, nel caso in cui ess
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«isultino adeguate abifisiia del caso cersaetora, almeno a prima vista, ovvia, non
comprendendosi quale spazio rimanga per la configurabilita di una colpa nel caso in cui

| agente rispett.i |l e raccomandazi oni pr e
concrego in un modo che risulti adeguato rispetto alle contingenze del caso concreto.
Déaltra parte | a novell a, a differenza

contiene alcun riferimento al grado della colpa, quale discrimine della rilevenza pena
della condotta.
La scelta del significato da attribuire alla disposizione in questione incide notevolmente

sulla soluzione dell e questioni di dirit
dell a | imitazi one d edrcknte larpmfessiona saritaria prevista p «
dal |l dart . 3, comma 1, del d. I . n. 158 ¢
del | dentrat a I n vigor e del I a | egge n.

del Il dindividuazioneedel ea di spesbsrzien@epi

2 cod. pen.

Occorre ricordaré a fini di chiarezza in ordine non solo alla questione di diritto
intertemporale ma anche alle interpretazioni che sono state offerte dell® nbeella
anche | 06tad) coonmma i, @el @&lr n. 158 del 2012 presemtavAa a pp ar ent
contraddizione prevedendo un terapeuta che, contemporaneamente, rispettasse le linee
guida e tuttavia fosse in colpale illogicita era stata superata dalla (ete 4, n.
16237del 29/1/2013, Cantore, non mass. sul punto, confermata dalla giurisprudenza
successivaulla base del rilievo che le linee guida danno direttive swesima&he
vanno in concreto applicate senza automatismi ma rapportandole alle peculiari specificita
di ciascun caso clinico, o addirittura disattese. Di conseguenza era stato ritenuto possibile
che fossen colpa il terapeuta rispettoso delle linggaganto per errore nella scelta

guanto per errore nell desecuzione dell e
professionista:
-c he, onel concreto farsi del trattamen

delle direttive di massima alleréenze e peculiarita dello specifico caso clinico;

- 0 che applicasse le linee guida a un caso in cui dovessero essere disattese, in ragion
delle specificita del caso concreto (ad esempio nelle situazioni di comorbilita). .

La giurisprudenza della Cqi$ez. 4, nl6237del 29/1/2013, Cantore, non mass. sul
punto, confermata anche sotto tale profilo dalla giurisprudenza successiva) aveva anche
elaborato criteri idonei a guidare il giudizio nella valutazione della gravita della colpa,
ritenendola configurabile, quando:

- d'erronea conformazione dell'approccio terapeutico risulti marcatamente distante dalls
adeguamento alle peds@itithaalattia, al suo sviluppo, alle condiziomi;del paziente

- 4l terapeuta si attenga allo standard generalmente appropriato per un'affezione, tre
concomitanti fattori di rischio o le contingenze che giustifichino la nexBsaltaediteliscostar:
dalla routine. In tale situazione potra parlarsi di colpa grave solo quando i riconoscibili
suggerivano l'abbandono delle prassi accreditate assumano rimarchevole, chiaro rilievc
residuare un dubbio plausibiecadhita di un intervento difforme e personalizzato rispetto
peculiare condizione debpaziente

Nel |l dambito della giurisprudenza dell a
della legge n. 24 del 2017 era rimasto, invece, ancora aperttenhgpreativo,

all "applicabilit”™ o meno della norma di

condotte imperite, anche a quelle negligenti ed imprudenti e, conseguentemente, quello
del | desatt a portata d e g &di essa fcdnmesst Alcueea rr z |
pronunce, infatti, ritenevano operante
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soltanto per | 06i mperi zi a, sulla base del
soltanto regole di perizia (Sez. 4, n. 16944 del 201E/Rbta, 263389; Sez. 4, n.
7346 del |l 608/ 07/ 2014, Sozzi, Rv. 262243;

258846; Sez. 4, n. 11493 del 24/01/2013, Pagano, Rv. 254756; Sez. 4, n. 26996 del
27/04/2015, Caldarazzo, Rv. 263826). Secondo altre peonunc e soner o
responsabilit”™ per colpa |ieve di Cui al
negligenza e all &6i mprudenza, sia perch®
anche regole che afferiscono al parametro della diligenzaegtoasordi professioni

sanitarie diverse da quella medica, sia perché la norma abrogata non conteneva alcun
richiamo al c a n o n mtrindexd dpinabilfdenella gteéssa distinziome dgi e
profili di colpa generica, della dilighTtzzg prpegzja (Sez. 4, n. 2328
Denegri, Rv . 26690 3; Sez. 4, n. 45527 de
n. 47289 del 09/10/2014, Stefanetti, Rv. 260289740; Sez. 4, n. 2168

del 1 608/ 07/ 2014, Anel |l i, Rv. 261764).

Quanto ai profili di costituzionalita della norma si ricorda che il Tribunale di Milano,

con ordinanza del 21/03/2013 (in G.U. del 05/06/2013, 3). &eva sollevato

guestione di l egi ttimit?’ costituzional e
sotto il duplice profilo dell dindeter mir
sfera di applicazione: la violazione del principio diit&ssaeniva prospettata in

ragi one del Il dindeterminatezza del | dar ea
all domessa definizione normativa del con
del rinvio operato dalla norma alle linee guida, serzsapi@ne delle relative fonti,

modal i t”™ di produzione e procedure di di
dell a non punibilit"™; mentre | 0irragion:

ritenuta sussistente sia per la sua possilplieaapne a qualunque reato colposo,
anche diverso dai reati contro la persona (quali, ad esempio, quelli in materia di
sicurezza sul lavoro.

Come e noto la questione era stata dichiarata margietstamammissibile dalla
Corte ostituzionale con ordinama n . 295 del 2013 per | 0i
parte del giudicea qup del | a fattispeci e concret a,
motivazione circa la rilevanza della questione. In tale ordinanza, in via incidentale, la
Consultad con riferimento & mancata precisazione se nel giudizio a quo fosse sorta
guestione in ordine al fatto che gli imputati si fossero attenuti a linee guida e buone
pratiche accreditate dalla comunita scientifica proprie del contesto di riferimento, cosi
che potesse veniedfettivamente in discussione I'applicabilita della norma cedsurata
aveva rilevatocke, al riguardo, occorre anche considerare come, nelle prime pronunce
argomento, la giurisprudenza di legittimita abimeacdtardtmcon la datieggioritaria
che la limitazione di responsabilita prevista dalla horma censurata venga in rilievo solo
all'addebito di imperizia, giacché le linee guida in materia sanitaria contengono esclusiv
di perizia: non, dunque, qubeskraente la professione sanitaria sia ascrivibile, sul piano
colpa, un comportamento negligente>o imprudente

La questione dell a | egimmailpdeltd] nds8seli t uz
2012era stata successivamentatatd dalla @te di cassazior(&ez. 4, n. 12478 del
19/11/2015, Barberi, Rv. 267814) sotto il profilo della possibile irragionevolezza della
di sparit” di trattamento del | a respons
sanitaria rispetto alla responsabilita Ipendi professionisti diversi. Tale
irragionevolezza era stata esclusa dalla Corte valorizzando:

-l dapplicabilit”™ ai professionist. di ve
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disciplina emergente dal combinato disposto degli art. 43 cod. pen. e 2236 cod. civ.,

secondo | dorientamento ermeneutico affer
ritiene che | dart. 2236 <cod. civ.,0 pur
penale, puod essere utilizzato dal giudice, in ragione del criterio di razionalita del
giudi zio che espri me, gual e regol a di es

imperizia, quando il caso specifico imponga la soluzione di problemiicaliapa
difficolta di carattere tecnisoientifico o ricorra una situazione di emergenza (Sez. 4,
n. 4391del 22/11/2011, Di Lella, Rv. 251941; Sez. 416828del 05/04/2011,
Montalto, Rv. 251960; Sez. 439692el 21/06/2007, Buggeé, Rv. 237875);
- i diversi presupposti di applicabilita delle due diverse limitazioni di responsabilita: il
rispetto delle linee guida a prescindere gaibéadi difficolta del caso, per quella di cui
all dart. 3 del d. | . n. 158 del 2012; |
l nosservanza dell e regole dell darte, per
Cosi delimitati gli ambiti di operativiglel due discipline, ad avviso della Corte, lo
statuto della colpa professionale risultava connotato da un complesso equilibrio nel
guale non era ravvisabile alcun indice concreto di irragionevolezza del differente
trattamento riservato agli esercentrddgissione sanitaria.

La nuova disciplina della responsabilit
I ntrodotta dalla | egge n. 24 del 2017, a

- limita espressamente alla sola colpa per imperzm aan puni bi I it~ 6
che abbia rispettato le linee guida, cosi prendendo posizione in ordine alla questione
che, con riferimento alla disciplina at
giurisprudenza del@uartasezione della Corte;

-limitaa i reat. di omicidio e | esioni colp
puni bilit”™06 prevista -dexibsodspemr,acosidda supecamema d
sotto tale profilo, le censure di irragionevolezza mosse dal Tribunale di Milano
almpdiaezza del | esonero di responsabilit?”

-richiama il rispetto di linee guida di cui € individuata la fonte e disciplinata la
procedura di accreditamento istituzionale (art. 5 della legge n. 24 del 2017), cosi
superando le censure di indeterminatezza mosse dal tribunale di Milano nei confronti
del | abrogata fattispecie di esonero di

La nuova disciplina pone, i nvece, di vel
della tenuta costituzionale delorma, in ragione, in primo luogo, del mancato
richiamo da parte del -sesiescdo ped.da differempaa d e |
del | dart. 3 d edl di uha dradaziaone dellabc8lpa @& eui siazafcar@a la
fatti speci e dil tenaren letteralep della idibpiodiziorte "€ dinfatti, tale da
indurre a ritenere che tale fattispecie possa includere anche ipotesi di imperizia grave,
con i conseguenti problemi di costituzionalita evidenziati dalla giurisprudenza della
Corte.

D6al t rpperpairntteegrare | a fattispecie di 0
non é sufficient®éa di fferenza di guanto pre&ivi sto
rispetto delle raccomandazioni previste dalle linee guida (o in mancanza di queste, delle
buone pratiche clinicassistenziali), ma anche che tali raccomandagsritine
adeguate alle specificita del casop coondaetmonseguenza che appare difficilmente

configurabile un ambito applicativoeo dell
rispetto di linee guida adeguate alle specificita del caso concreto. Tale difficolta emerge
soprattutto avuto riguardo all odinterpret
ambito applicativo del |l 6art .se@8elrtievd ched . |
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poteva essere in colpa il professionista rispettoso delle linee guida perché queste
contengono direttive solo di massima che devono essere adeguate alle specificita di
ciascun caso cl dnon pumbjle sp dovuto@ yal lievieddpeteva o r e
profil ar si si a nel | a fase del |l 6adatt ame
concreto, sia nella fase della scelta di seguire linee guida in un caso in cui le contingenze
peculiari imponevano di disattenderle.

3. Le decisioni in contrast o: | 6i nterpretazione
parametrazione della colpa in ambito sanitario che non configura una fattispecie
di esonero o di limitazione di responsabilita.

Secondo una prima interpretazid®ez( 4, n28187del 20/4/2017, Tarabori, Ruv.
27021270214 la previgente disciplidiai Cui all dart . 3, C 0o mma
2012, n. 15&ra piu favorevole perché avevéussda rilevanza penale delle condotte
connotate da colpa lieve in contesti regolati da linee guida e buone pratiche accreditate
dalla comunita scientifica, mentre quella sopravvenuta ha eliminato la distinzione tra colpa
|l ieve e colpatgraveziaond i el |deedddebi t o,
nuova articolata disciplina di accreditamento istituzionale delle linee guida (art. 5 della
legge 24 del 2017) che costituiscono il parametro per la valutazione della colpa per
Imperizia in tutte le sumanifestazioni.

In tale pronuncia la Cortea of f ert o, qgui ndi , undi nt er |
d el | O-sexiasod. pé&n9 idteso qual@ueva regola di parametrazione della colpa in ambit
sanitaoche ha, al contempo, eliminato la distirgzi conterta nella previgente
disciplinat ra col pa | i eve e colpa grave ai fi
| 0esclusione della rilevanza penale dell
regolati da linee guida e da buone peatichreditate dalla comunita scientifica, che era
stata introdotta dalldart. 3 del d. I . n.

La sentenza dopo aver ripercorso gli snodi concettuali che hanno attraversato
| el aborazione giurisprudenzinael del medicg pet t
nell desaminare | dart. 6 dell a | egsgp@es 8 ma
cod. pen., evidenzia in primo luogo la contraddittorieta intrinseca contenuta nella
disposizione di cui al secondo comma del citato articolodd=d penale, che prevede

chequal ora | devento sie sioam verpiufniichatioe d 6c
rispettato | e Iinee guida adeguate al cCa
Imperizia.

Ai fini del superamento di tal®@ ot r addi zi one sul pi ano
del | 6i ndi vratidduea zliao nneo vdeel ||| aa, | a Corte riget

punibilita del sanitario che, pur avendo applicato le linee guida, abbia cagionato un evento
lesivo per imperia, quando le linee guida siano estranee al momento topico in cui

| i mperi zia | esiva si sia realizzat a, f a
| 6atto di asportazione di una neopl asi a ¢
nel momento esecutivo, per un errore tanto enorme quanto drammatico, invece di
recidere il peduncol o dell a neoformazi one

Tale interpretazione, infatti, viene ritenuta in contrasto con il principio della causalita
nella ctpa, espressione del principio costituzionale di colpevolezza, che esclude che la
colpevolezza si estenda a tutti gli eventi che comunque siano derivati dalla violazione di
una prescrizione, e che la limita ai risultati che la regola mira a preveejré e ch
definvakon consente | O6utilizzazione di dire
non solo per affermare la responsabilita colpevole, masxanche per escluderla
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In proposito la Corté ribadendo gli approdi cui era giuntéosiat vigenza della legge
Bal duzzi d6287&H#04/20134 Cantare, non mass. sul punto; Sez. 4, n. 23283
del 1 811/ 05/ 2016, Dedmreyachelelimeguidanass . s ul o

- avendo di regola contenuto orientativo, perché propongono soltanto direttive,
istruzioni di massima, orientamehg ¥anno in concreto applicate senza automatismi,
ma rapportandole alle peculiari specificita di ciascun caso clinico (a differenza dei
protocolli dellecheck lishe sono maggiormente rigidi e prescrittimdn danno, di
solito, luogo a norme cauteanon configurano, quindi, ipotesi di colpa specifica, bensi
rilevano nell dambito dell e istanze di d e
penale,

-ddaltra parte non asneedaesonocaspativdella meditinas ci p
non regolati dalle linee guida, in relazione ai quali, quindi, il rispetto delle relative direttive

i rrilevante nell dambito del giudi zi o di

LOi potesi i nterpretativa prospettata vi
totale esonero désponsabilita, privo di riscontri in altre esperienze nazionali, che rischia

di vul nerare | dart. 32 Cost, depotenzi an

stabilirebbe uno statuto normativo irrazionalmente diverso rispetto a quello di altre
professioni altrettanto rischiose e difficili.

Sul punto la Corte, dopo aver ricordato che le incriminazioni di cui si discute
costituiscono un primario, riconosciuto strumento di protezione dei beni della vita e della
salute, riconosce ch@arabito terafien € un contesto che giustifica, nell'lambito della normazic
dell'interpretazione, un peculiare governo del giudizio di responsabilita, anateie chiave limi
testi moniato dall dart. 2236 codn 16&delv . | d
1973, dalla giurisprudenza della Corte di cassazione, e, da ultimo dall'art. 3, comma 1, d.l.
13 settembre 2012, n. 158, convertito, con modificazioni dalla legge 8 novembre 2012, n.
189.

E rileva che l'esigenza di scoraggiare la cosiddedi@ina difensiva é stata
sottolineata dalla sentenza della Consulta appena citata, secondo cui dagli artt. 589, 42 ¢
43 cod. pen. e dall'art. 2236 cod. civ. e ricavabile una particolare disciplina in tema di
responsabilita degli esercenti professioriletttali, finalizzata a fronteggiare due
opposte esigenze: non mortificare l'iniziativa del professionista col timore d'ingiuste
rappresaglie in caso d'insuccesso e quella inversa di non indulgere verso non ponderate
decisioni o riprovevoli inerzie debfessionista stesso. Evidenzia, tuttavia tehe «
particolare regime, che implica esenzione o limitazione di responsabilita, pero, é stato riter
ai soli casi in cui la prestazione comporti la soluzione di problemi teaitécedigypadale diffi
I'ambito della perizia e non quello della diligenza e della prudenza. Considerato che la
disciplina generale della responsabilita per colpa ha un'adeguata ragion d'essere ed e cc
circoscritto tema della peoaie ha ritenuto che non vi sia lesione del principio d'eguaglianz
contro la soluzione interpretativa sin qui esaminata, implicando un radicale esonero da re:
priva di riscontri in altre esperienze nazionali. Essa ubaharelbbea.d32 Cost., implicando
un radicale depotenziamento della tutela della salute, in contrasto con le stesse dichiara
legge, di protezione del diritto alla salute

Nell i nterpretazi one dexibgiens, alora,nvaovizzatodlmma
dato sistematico per Cui |l a | egge, per s
assicura alldéistituzione sanitaria i/l g C
I stituzional e, p u b b attiviia i sanitariag ohe nedgarantiseaglm | a z

svolgimento in modo uniforme, aggiornato, appropriato, conforme ad evidenze
scientifiche controllate: in tale quadro il professionista, che e tenuto ad attenersi alle
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raccomandazioni previste dalle linee guidacedeli€d istituzionalizzate (art. 5 della legge
24 del 2017), ha la legittima pretesa a vedere giudicato il proprio comportamento alla
stregua delle medesime direttive impostegli.

| | virtuwso impulso inndvatocke | | a r i f or ma v ilizzawoesulla qui n
selezione e codificazione di r ars oedjoma n d a z
ad ancorare il giudizio di responsabilita a regole precostituite, con indubbio vantaggio in
termini di determinatezza delle regole e prevedililjiadiai.

Pertant o, i n tale pronunci a, | a -s€&ieg t e r
cod. pen. sia volto a superare i problemi posti dalla configurazione della colpa in ambito
sanitario figurazione vuota e umbratile, dalla forte ammpmowéa bisognosa di etero
integrazienedeterminando unaueva regola di parametrazione @ellg( colgan o st ant e

del | espressi one atecnica del |l 6escl usi on
responsabilita penalecastituti regolgtigcostitetiti

Vi ene cos? tradott a I n chiave operat.i
prevedibilit”™ emersa nella materia dell a
i ncertezze manifestatesi d lo2p1@ a prdposiotdeio d u z |
criter:i per | dindividuazione dell e dirett
di linee guida interessate o non scientificamente provate.

Per guanto concerne | 0ambito dichealppl i c

secondo c¢ o mnrsaxiexck peh. 8i applichi solar®tdda eventi che costituiscono
espressione di condotte governate da linee gpigl@priate al caso conguetiodo cioe

non vi siano ragioni, dovute solitamente alla comorbitiiacdstarsene radicalmente

che siano pertinenti alla fattispecie xomopéteche siano state attualizzate in forme
corrette, avuto riguardo alle contingenze del caso concreto.

La pronuncia ritiene, I nol t commaheaell & i0ra
590sexiexod. pen. vale solo per le situazioni astrattamente riferibili alla sfera
del | 8i mperizia (a differenza dell 6art. 3
applicabil e anche ad ar eperizduech. ISex. 4cnod328a d i
del 1 611/5/ 2016, De Negri, rv. 266904).
Loarti-sexiesod59Pen. non Vviene, i nvece, i n

sul piano penale in applicazione della disciplina generale prevista dagli artt. 43, 589 e 59C
cod. pen.): a) negli ambiti non governati da linee guida; b) quando le linee guida non sono
appropriate al caso concreto, e devono essere disattese; ¢) quando le linee guida sianc

estranee al moment o topico i @inrlazionelal@i mp e
condotte che, sebbene poste in essere ne
linee guida pertinenti e appropriate, non risultino per nulla disciplinate in quel contesto
regolativo.

La sentenza, quindi, esclude che la disposigi d i cui al secondo
sexies 0 d . pen. contenga wuna | imitazione di
sanitaria connessa alla graduazione del | ¢
d.l. 158 del 2012.

Ldabrmeg azeglol 6art. 3, comma 1, del d. I . n

previgente, piu severa, normativa che non consentiva distinzioni connesse al grado della
colpa, in quanto la novella del 2017 non contiene alcun riferimento alla graatpadella

Con | a conseguenza che, ai sensi dell dart
commessi in epoca successiva alla riforma, e che, per i fatti anteriori, puo trovare
applicazione, quando pertinente, la normativa del 2012, chepappaverevole con

riguardo alla limitazione di responsabilita ai soli casi di colpa grave.
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Si segnala che la Corte nella pronuncia in esame ha cura di precisare anche:

-che il parametro delle linee guida non puo esaurire del tutto i parametri di
valutazone, Ben potendo il terapeuta invocare in qualche caso particolare, quale metro «
anche raccomandazioni, approdi scientifici approdi scientifici che, sebbene non formaliz
previsti dalla legge, risultino di elevata qudbficazianganstientifica, magari per effetto di studi
non ancora recepiti dal sistema normativo di evidenza pubblica delle linee guida di cui al r
5. Si tratta di principio consolidato nella scienza penalistica: le presa@ilzipossandelari uffic
essere affiancate da regole non codificate ma di maggiore efficienza nella prospettiva delle
del rischip

-che il legislatore ha stornato il pericolo di stallo nell'applicazione delle novella,
ponendo in campo, in via residyde buone pratiche cliniassistenziali, perseguendo,
peraltro, anche in questo campo, un progetto di emersione, codificazione e monitoraggio
delle buone pratiche attraverso listituzione di un Osservatorio nazionale (art. 3).

La sentenza si chiude aamrichiamo al recente orientamento della Corte che ritiene

che | a disciplina di culi all doart . 2236
ambito penale, sia comunque espressione di un principio di razionalita applicabile, come
regola esperieaz a culi attener si nel valutare |

concreto imponga la soluzione di problemi di speciale difficolta.

La Corte conclude, quindi, riconoscendo perdurante attualita a tale giurisprudenza, ed
espri mendo Infinai acsopientare ib giudiiiveunacgaisa che tenga conto delle
riconosciute peculiarita delle professioni sanitarie

Avuto riguardo alla informazione provvisoria della deeisidottata dalle Sezioni
Unite appare opportuno fin da ora segnalare che la sentenza in rassegna affronta il
problema della costituzionalita della nuova disciplina avuto riguardo soltanto

all descl usi one di responsabilit?’ per co
disposizione diwci al secondo -sexesod pen.dakedn lriférenento.al 59 0
grado della col pa, e non anche con rife

lieve, che non sembra, secondo tale pronuncia, sollevare analoghi problemi di
costituzionald.
Ai medesimi fini, occorre inoltre evidenziare che la pronuncia in esame:

-da un | at o, nel del i neare | dambi to di é
che costituiscono espressione di condotte governate da linee guida che sianoamon soltant
oOappropri at e -qandocciaesnon vcs@ano cagi@nt, dovute solitamente alla
comorbilita, di discostarsene radicalméntma anc he opertinent:i

concretabodo, ci o c he siano state dg t ual i
contingenze del caso concreto (punto 8 della motivazione);
-mentr e, dal l é6altro | at o, nel |l daf frontar

ambiti in cui la nuova disciplina non trova applicazione in quelli non governati da linee
guida, o geernati linee guida non appropriate al caso concreto che devono essere,
quindi, disattese, o governati da linee guida che siano estranee al momento topico in cui
| i mperi zi a | e s i naelazone aBei candotteechd, seblmsstpaste inc i
nell dambito di approccio terapeutico regec
disciplinate in quel contesto »ggelatavaichiamare espressamente, tra tali ambiti, quelli
governati da linee guida clmn<sorgiate attualizzate in forme corrette, nello sviluppo dell
relazione terapeutica, avuto riguardo alle contingenze(dehtadd cwiler@botivazione).
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4. (Seque)La t esi contraria: | 6i nt eillepumaet azi
causa di nonpunibilita operante nel solo caso di imperizia e indendentemente
dal grado dellacolpa.

Secondoundal tra interpretazione &ezp4,@assa i
50078, del 19/10/2017, Cavazza, Rv. 27Q98Bvece, la nuova disciplina e piu
favaevoler i spetto all dart. 3, c qavemdo ptevistodnal . 1
causa di esclusione del |l a p unopebantd, ricorfendd e | |

le condizioni previste dalla disposizione normatiianéesgettiadel/len mancanza, delle buone
pratiche clirassistenziali adeguate alle specificita del caso) nel solo caso di imperizia, indipe
dal grado della solpa

Nel caso all desame dell a Corte | a sentert
riconosciuto | a responsabilit”™ di un chi |
avere causato alla wvitti ma, n difingdcunr s o d
sopracciglio una diminuzione di sensibilita della zona interessata, ravvisando la colpa nella
grave i mperi zi a nell esecuzione del | di nt
escludendo | dapplicabil i &del2dig,lsdl dliavo della 3 ¢
gravita della colpa.

Anche nella pronuncia in rassdgraorte, affronta:

-1 tema dell dambito della rilevanza pen
del | desercente | a professione sanitari a,;
-e il problema del6i ndi vi duazione della discipld:i
dal |l dart . 3, comma 1, dell a o0l egge Bal du:
del 2017.

I 1 ragionamento della Corte muovaeaci dal | @
punti chiari della novella:

-l abrogazione dell a esclusione dell a re
c.d. ol egge Balduzzi ¢6;

-la Iimitazione dell dinnovazione previst

ri condu ceriba, ¢ il conadgulerita sopgeramento in senso restrittivo del dibattito
apertosi in sede di legittimita sull'applicabilita della limitazione di responsabilita di cui
all dart. 3 del d. | . n. 158 del 2012 non
negligenza ed imprudenza.

Quindi la Corte, avuto riguardo alla lettera della legge, osserva che essa, innovando
rispetto alla legge Balduzriprk attribuisce piu alcun rilievo al grado della colpa, cosi che,
prospettivam@umormativo, atlalpa grave non potrebbe piu attribuirsi un differente rilievo ris
alla colpa lieve, essendo entrambe ricomprese nell'ambito di operativita della causa di non |

Tale tesi, secondo tale pronuncia, trova conforto nella finalita della éedpge ch
«esplicitamente inteso favorire la posizione del medico, riducendo gli spazi per la s
responsabilita penale, ferma restando la responsabilita civile

In tale prospettiva la nuova disposizione configura, quindi, una causa di noa punibilit
0 come tale collocata al di fuori dell'area di operativita del principio di colpéJalezza
cuiratioé da individuarsi nellscelta del legislatore di non mortificare l'iniziativa del professio
con il timore di ingiuste rappresaglie, resed@ndal@unizione per una mera valutazione d
opportunita politico criminale, al fine di restituire al medoqueratarsaresiitda prevenire il
fenomeno della cd. medicina.difensiva

Tale causa di non punibilita, pur se limitata alla solézienda comprende sia nella
forma della colpa lieve che in quella della colpa grave. Cio in quanto il legislatore,
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i nnovando rispetto alla o0l egge Balduzzio
lieve, non attribuisce piu alcun rilievo al gratla colpa.
Quanto alla difficolt™ di conciliare | a

previste per I'impunita del sanitaricioé con il rispetto delle raccomandazioni previste
dalle linee guida, e, soprattutto, con un giudizio posiideguatezza delle linee guida al

casoconcretd6 | a Corte delinea | dambito applicat
dalla norma con riferimento al caso del medico che, seguendo linee guida adeguate e
pertinenti pur tuttavia sia incorso in una mper i t adé applicazione
oesecutivao dell "applicazione.

Al riguardo precisa che | 0i mperi zi a, pe

nel momento della scelta della linea gudsccke non potrebbe dirsi in tasszrso idi e
presenza della linea guida adeguata abcaso di specie

In questa prospettiva l'unica ipotesi di permanente rilevanza penale della imperizia
sanitaria viene individuata nell'assecondamento di linee guida che siano inadeguate alle
peculiarita delaso concreto.

Infine, in ordine alla previsione, in relazione alla colpa per imperizia nell'esercizio della
professione sanitaria, di un trattamento diverso e piu favorevole rispetto alla colpa per
negligenza o per imprudenza, ritiene trattarsindiseelta del legislatche si presume
consapewale ed esprime perplessit?’ i n ordine
della Costituzione, senza approfondire pero la questione, per difetto di rilevanza nel caso
di specie.

Secondo questa inteetazione, quindi, la novella del 2017 prevede la non punibilita
del | 0i mperi zi a, anche grave, con | a con:e
nor ma piY¥% favorevole rispetto alldart. 3
aveva depenatiato solo la colpa lieve.

La legge Balduzzi puo, invece, configurarsi come norma piu favorevole per i reati

coinvolgenti profili di col pa diversi (o ¥
qualificati da colpa lieve.
La sentenza in rassegna, Inaezi one al |l di nterpretazione

alcun modo con i problemi di costituzionalita evidenziati nella motivazione della sentenza
Tarabori.

5. | punti essenziali del contrasto

Entrambe le interpretazioni offerte dalla Corte di cassazione si fondano sulla lettera
della disposizione, che richiama espressamente la sola imperizia e non contiene alcun
riferimento al grado dell a col pa:dellantranmn
novella alla sola colpa per imperizia e negano rilevanza al grado della colpa al fine di
ritenere integrata o meno | a f eséxiescedpbeci e
pen..

Le due tesi S i di sti nguorealeg pes uldiverso an o
significato che attribuiscono al requisito richiesto dalla norma con la losenqme ghe
le raccomandazioni previste dalle predette linee guida risultino aceguate al caso concreto

La sentenza Tarabori, infatti, attribuisce talguisito sia alla scelta delle
raccomandazioni, che all dattuazione del |l
requisito alla scelta.

Da tale diversa interpretazione letterale discende la conseguenza opposta a cui
giungono le sentenze, delexilanza penal e o meno dell di mp
esecutiva, e della stessa configurabilita o meno (di un ambito applicativo) di una
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limitazione o di un esonero di responsabilita penale.

Conseguentementdiverse sono le conclusioni in ordind alin di vi duazi on
di sciplina pi%¥% favorevole tra quella int
comma 1, del d.I. n. 158 del 2012.

Sul pi ano del |rdiio diadnbrma leldueitarpoetazdonidielistingaono
in quanto:

- lasentenza Tarabori la individua nella mera esigenza di tipiZzdetmmminatezza
del giudizio sulla colpa, in cio ravvisandovlregislativo che, attraverso il sistema di

accreditamento i stituzional e del lzm | 1 n €
nell 6individuazione delle | inee guida c¢hcg
il giudizio sulla sua colpevolezza,;

-la sentenza Cavazza individua nell desi

del |l a r es pons &barésiando la cesponsabilgaccivieelo , f ione di
serenita operatieasi da prevenire il fenomeno della cd. meticina difensiva

Le tesi sostenute nelle due sentenze divergono, inoltre, anche in ordine
all dindividuaziorza @¢elnlad @mbdietlo 6dimpeini 2iva
Cavazza e limitato al solo caso di scelta di linee guida che siano inadeguate alla peculiarit:
del caso concreto, mentre per la sentenza Tarabori € molto piu ampio, comprendendo,
oltre al caso di linee guidaxrappropriate al caso concreto, anche le ipotesi di linee guida
estranee al momento topico in culi | 61 mper
sebbene poste in essere nelldambito di
pertinenti eappropriate, non risultino per nulla disciplinate in quel contesto regolativo),
nonché tutti gli ambiti non governati da linee guida.

Di ver so, infine, | i nquadr amento dognm
c omma d e isdxiésad. pen. qual® fegola sulla configurazione della colpa in
ambito sanitario secondo | dinterpretazior
di non punibilit”™, secondo | 6opzione er me

Le tesi contrapposte pratao diversi punti di forza e di debolezza.

LOdinterpretazione offerta dalla sentenz
espor si a censure di costituzionalit ™, d
riduttivo al gte 59@sexidsod. pedmquae ndremd dhé s limita a
operare sul piano dell dindividuazione dei
del | desercente | a professione sanitari a,
e/o esonero dresponsabilité che si pone in radicale discontinuita, sotto tale profilo,
ri spetto all dabrogato art. 3, comma 1, de

LOopzione ermeneutica prescelta dall a sce¢
di conti nui tBal dodmtribuéandodallaengwglia il significato di una

fattispecie di esonero di responsabilitd, sempre ancorata al rispetto delle linee guida ma
piu ampia di quella prevista dalla disposizione abrogata, in quanto estesa anche alla colpe
graved ponei problemi di costituzionalita evidenziati dalla sentenza Tarabori, e cioe

guello della ragionevolezza di una esclusione di responsabilita per colpa grave operante in

favore dei sol i professionist.i d &bst. 3 ambi t
6. La decisione delle Sezionibi t e : | i nf ormazione provvi
Il contrasb e stato rimesso alle Seziomité) corprovvedimento in data 13 novembre

2017 del Pri mo Presidente, ai sens.i del | €
La questione controversa rimessa al Supremo consesso € stata cosi. tQualata

si a, I n tema di responsabilit”™ colposa d
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applicativo dell a pr éwir $5exeshedd gan., idtrodotio dgtlau n
|l egge 8 marzo 2017, n. 24, anche con rig
3, comma 1, d.I. 13 settembre 2012, n. 158, convertito, con modificazioni, dalla legge 8 nov
n 189».

Le Sezioni Uhite si sono pronunciate con una sentenza in24d12/2017, imp.

Mariotti .

Di tale decisione e ad oggi nota la sola informazione provvisoria, del seguente tenore:

d'esercente la professione sanitaria risponde, a titolorid odgsopigpersonali derivanti
dall'esercizio di attivita fidicgica:

a) se | '"evento si  verificato per col pe

b) se | "evento si ~ verificat oi empoer col
rimproverabile nell'esecuzione dell'atto medico quando il caso concreto non € re
raccomandazioni deliguld@®, in mancanza, dalle buone praigdistehiziab; 2) nell'ipotesi
di errore rimproverabile nella indeviduagilanscelta diglindee o di buone pratiche che non
risultino adeguate alla specificita del caso concreto, fermo restando I'obbligo del medico
guando la specificita del caso renda necessario lo scostamento da esse;

c)seleventos verificato per colpa (soltanto
nell'esecuzione, quando il medico, in detta fase, abbia comunque segliolze ajsipettato le i
mancanza, le buone pratiche che risultanoadiddglaEteas@doncreto, tenuto conto altresi de
grado di rischio da gestire e delle specifiche difficolta tecniche dell'atto medico.

Dall 6i nformazione provvisoria emergge, (
completamente aderito a nessuna dellentupretazioni che si sono contrapposte nella
giurisprudenza della IV sezione, individuah@odifferenza della tesi sostenuta nella
sentenza Tarab@iun ambi t o di esenzione da respons
sanitaria ché a differenza dla tesi fatta propria dalla sentenza Cadegzarcoscritto
alla sola colpa lieve da imperizia, e non comprende anche la colpa grave da imperizia.

Quanto all dambito della permanente ril
seglito della novellde Sezioni bite, conformemente alla tesi della sentenza Tarabori, vi
riconducono sia le ipotesi di errore nella scelta di applicare linee guida non adeguate alle
specificita del caso concreto, cioé i casi in cui vi siano ragioni di discostarsilda esse, e

il potesi di errori commessi in ambiti non
provvisoria sembra, invece, che non sia compresa tra le ipotesi di rilevanza penale
del | i mperi zia anche | ieve quelneeguidhall | 6er

caso concreto.
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CAPITOLO Il

DISASTRI COLPOSI. LA PRONUNCIA RELATIV A AL NAUFRAGIO
DELLA NAVE COSTA CON CORDIA
(Francesca Costantini)

Sommario: 1. La fattispecie esaminatal. profili soggettivi della condotta: la colpa cosciente.
3. La causalita della colpé. Le condotte di abbandono.
1.La fattispecie esaminata

La Quarta Sezione della Corte di cassazione, cantémza n. 35585 del
1205/ 2017, Schettino, Rv. 27074 83 ha esaminato la nota vicenda relativa al

naufragialella naveé C o €dnerdigoccor so i | 13 genadeli o 20
Giglio, al quale é conseguitadecesso di 32 persone ed il ferimenttB8passeggeri.
Veni vano addebitatdi al comandante dell a

di naufragio aggravato ai Setell'art. 61 n. 3 cod. pen., omicidio colposo plurimo e
lesioni personali colpose. Al solo comandante veniva poi coniestatibio di
abbandono di nave o di aarobile in pericolo, previstba | L@ Acod. navnonché il

reatodi abbandmo di persone minori o incapaex art.591 ©d. pen commessan

danno depasseggeti giudizio aveva avuto ad oggetto, in particolare, sid accer t am
del l e condott e c hngattacui erda econseguitd Eapeeurandi unaafdllad | ¢
di grandi dimensioni sullo scafo della nave e il suo progressivo affondamento sulla
fiancata destra, sia la verifica delle modalita con cuitatargestitée operazioni volte

al salvataggio delle oltre 4.000 persone presenti a bordo delleanarenuncia ha,

dunque, affrontato le varie questioni giuridiche pastesdinea tali distinti aspetti
riguardanti da un latta causazione colpodal nafragio della nave da crociera e

d al | la gesstiomre aell'argenza cui erano consegudelitti colposi di omicidio e
lesionipersonali.

2. | profili soggettivi della condotta: la olpa cosciente

La Corte ha, in primo luogo, esaminat@uestione riguardante l'aggravante della
colpa con prevision@rt. 61 n. 3 cod. pen.) riconosciuta gatl@unce di meritacon
riferimento alla fase ltlenavigazione fino al momentol'slepatto conil fondale e del
conseguente naufragio exbclusa an riferimento alla fase successiva e, piu
specificamente, ai decessi e alle lesioni conseguenti alle modalita di gestione
del | " emer gen zimputatbaDopar teevedelrlidper cor so I
giurisprudenza di legittimita in relazione alle ditewse che si sono susseguite in ordine
alla individuazione dei criteri distintivi tra colpa cosciente e dolo eventuale, la S.C. ha
richiamato in termini adesivi il noto arresto delle SezioninJB38843 de24/4/2014,
EspenhahyRv. 261104che ha idividuato in modo chiaro I'essededa colpa cosciente
marcandaina netta linea di confine con il delentualeLa Quarta sezione ha dunque
concliso nel senso tracciato dalle Supremo consesso gebloane accomunati dalla
"previsionalell'eventoil dolo eventuale e la palcosciente sono figure chpaigono
supiani ben distinti della soggettivita giuridica: nel dolo eventuale l'agentegsaTe in
la condotta antidoverosa voluta, non solo nella consapevolezza deldeklahio
realizzaziondi un evento concretamente rientrante nella prevedibildacetta I'evento
medesimo quale ulteriore esito della sua azione od omm=iareglpa cosciente invece
I'autore si rappresenta solo l'astratta previsiomeesiento, tra gli esiti poskidella sua
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condotta attiva od omissiva, ma swtostima fino ad escluderle le probabilita di
verificazioneNella colpa cosciente norséfficiente la predibilita, ma @ecessaria la
previsione dell'eventmssia la prova che l'agente si sia iremn@ppresentato lI'evento

guale possibile/probabile conseguenza della sua condotta, pur nel convincimento di
evitarlo Poste tali premesse il collegio ha ritenuto che la pronuncia impudatata ha
buon governo degli enunciati principrigprudenziglravvisando inn'ipotesi delittuosa
(omicidi e lesioni) la colpa semplice e nell'altra (hauksagodpa con previsionéon
riferimento al primo aspetto infatti aem giudiziaitenutologicanente e giuridicamente
correttoi giudicidi meritonon hanno ravvisato nella condotta dell'imputato elementi di
naturasintomatica da cui dedurre in maniera certa che l'evento fosse stato da lui
effettivamente previsto, dovendosi escludbes il quid pluri€onnotante la colpa
cosciente potesse esserstittito dalla sola gravita delle violazioni compautehe
potessero in tal senso assumere riliegeavita della falla e il carattere catastrofico delle
prime informazioni, le dimensioni della naveiledumero dei passeggeri nonthé
numerosissimaosservanze delle procedure poste a tutela della vitasaldtlaelle
persone a bordo. Tali elementi, sebbene idonei a dimostrare ajent@gnmodello
avreble previsto il pericolo di decesdesionj in ragione di quellsituazione astratta
complesiva (rappresentazione astratta dell'eventollimastravano chéli mp,unt at o
concreto, si fosse effettivamenagpresentatquella situazione.

Per altro verso, sono stati esclusi profili di contraddittorieta della decisione impugnata
nella parte ic u | | aggravante in esame alreatadat a r |
naufragiacolpos@in quanto il comandante della ngue consapevole della presenza di
bassi fondali e di scogli in prossimita dell'isola del Giglieprdindo di modiicare la
rotta programmata per transitare a distanza ravvicinata dalla costa e fino all'ultimo non
aveva recedutda tale decisione, confidando nelle proprie capacita marinaresche e
ritenendo di essere in grado di evitare il concretizzarsi del risopattdi i

3. La causalita della colpa.

In relazione al tema della causalita della colpa, da intemdhersntroduzione, da
parte del soggetto age, del fattore di rischio pooncretizzatosi con l'evento, posta in
essere attraverso la violazione degleledi cautela tese a prevenire e a rendere evitabile
il prodursi di quel rischida Corte ha considerato i due distinti ma interconnessi profili
che avevano formato oggetto di disamina da parte dei giudici di guetito:del
verificarsi dell'eventguale conseguenzlella violazione delle regudeitelari finalizzate
ad evitarlo; e quello della pluralita di soggetti tenatssaavare tali regole, e che le
avrebbero disattese.

Sotto il primo profilo, molte erano state le specifiche regole cavitdkte
dal | 0i mput disattesodavrata sbmmaeagkenite pianificata assieme all'ufficiale
cartografo, messo in atto una manovasicgata, tenutana rotta e una velocita del
tutto inadeguate, per finalita essenzialmente legate al cdl. raalidinato alla costa,
conla conseguentimgovernabilita della nave che aveva reso vano il tardivo tentativo di
correggerneal direziongoer evitare I'impatto con i fondali roccidlshaufragio aveva
dunque trovato specifico presupposto propria nelazione di plurime regole cautelari
che rendevano colposactandotta causalmente rilevaetssendosierificato proprio a
causa di quell'inosservaniftarispetto di tali regole cautelari infatti, espressamente
codificate ed enunciate in spectfiscipinari riguardanti laavigazione e la condotta in
mare dei natantmediante il c.dcomportarento alternativo diligentayrebbeavuto
certamente una portata salvifica efficaciampeditiva dell'evento naufragio. La Corte
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ha pertanto ritenuto o@tta la ricostruzioraperata dai giudici di meréda conseguente

configurabilit”™ della responsabilit”™ colr
Sotto l'ulteriore e diverso profilo della pluralita di soggetti temspiedio delle regole

cautelari che nella speci®fo violatela Corte, ribadendo un principio gia affermato in

altre pronunce della stessa sezione, ha precisato che-aquaamelmel caso esaminato

fra i diversi garanti intercorre un rapporto gerarchiitolate della posizione di garanzia

gerarbicamente sovraordinato non deve fguanto etenuto a fare il garante

subordinato, ma deve scrupolosamacotertarse il subordinato gtato effettivamente

garante, ossia sedfeettivamente posto in essere la condotta di protezione a lui richiesta

in quelmomento $ez. 4, n. 38810 del 19/04/2005, Di Ry, 232415; Sez. 445369

del 25/11/2010, Osella e altro, Rv. 2490Z»n specifico riguardo poi alla posizione di

sovraordinazione del comandatiteave rispetto agli altri soggetti, ne ha rammentato |l

ruol o di autorit”™ egemone attri budertoogl i |

da conculcare le sfere di competenza di figure, anche subordinate, che abbiano

competenzéescnicescientifiche @culiari, ma da implicare una interaziarggterminate

contingenze, con le valutazioni enleiative di tali diverse figure professiohila

specie quindian era dubitabile la posiziog@vraordinataedl | & i nspetta aglitakri

soggetti indati come responsakdli fini della manovranonché le plurime condotte

colpose non solo omissime anche commissigaelui direttamenteiconducibili edalle

quali dipese il verificarsi del naufragio.

4. Le condotte di abbandono.

Dopo aver analizzat i prof il soggettivi del |l e ¢
riferimento al reato di naufragio, la Corte ha approfondito la tematica relativa ai reati di
cui agli artt. 591 cod. pen. e 1097 cod. nav. essendo altresi contestato al comandante dell

naveCosta Concordia di non aver | asciato p
naufragio e di avere abbandonato in una situazione di grave pericolo sia i passeggeri che |
me mbr i del |l dequi paggi o. Nel | a mnifioatowda ci a

attribuire alla condotta di abbandono imputabile al comandante di nave sotto tre distinti
profili riguardanti:

- la nozione di abbandono in termini generali;

- la condotta di abbandono della nave in pericolo rapportata ai doveri e ialte posiz
di garanzia del comandante;

- | rapporti intercorrenti tra i reati di abbandono della nave in pericolo e abbandono di
persone incapaci.

Quanto al primo profilo, in assenza di precedenti specifici sul punto, in ordine al reato
di cui allart. 1097 cod. nav., il collegio ha preso in considerazione gli arresti
giurisprudenziali ed i contributi di dottrina relativi al diverso reato di albahdon
persone minori 0 incapaci, previsto dall'art. 591 cod. pen., osservando come la condotta
delineata dalla norma possa consistere in qualsivoglia azione od omissione che comporti il
distacco o l'allontanamento del soggetto attivo dal luogo, dalla perdalta cosa
abbandonate e sottoposte alla sua cura e alle sue funzioni di garanzia, in modo tale da non
esercitarvi il controllo, la cura, la custodia, 0 comunque da non svolgere le attivita
doverose nell'ambito del rapporto intercorrente fra il degtgeo attivo e la cosa, la
persona o il luogo abbandonati. Rilevata, inoltre, la natura permanente dei reati di
abbandono la Corte ha nondimeno considerato che essa &, pero, collegata non alla
definitivita dell'abbandono, ma al fatto che la condottaosagga per il tempo
dell'abbandono medesimo e che persista la coscienza e volonta di abbandonare, da parte
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del soggetto attivo. La nozione di abbandono € dunque configurabile anche nel caso in
cui l'abbandono non sia assoluto e definitivo, ma soltdatworee temporaneo,
sempreché dalla condizione di abbandono consegua l'impossibilita per le vittime di
fronteggiare la necessita di assistenza emergente dalla situazione concreta.

Quanto al secondo profilo, attinente alla correlazione fra la condbbiandicaoex
art. 1097 cod. nav. e i doveri (e la posizione di garanzia) del comandante, la Suprema corte
ha individuato la fonte della posizione di garanzia che grava sul comandante di nave
nell'ordinamento della navigazione marittima di cui al codaceadgdiazione, in base al
guale egli ha I'obbligo di sovraintendere a tutte le funzioni che attengono alla salvaguardia
della incolumita collettiva delle persone imbarcate e della nave, ivi comprese le operazioni
di salvataggio dei passeggeri e di evaaidgi richiamano in particolare gli artt. da 292 a
315 del codice della navigazione nonché le ulteriori disposizioni di cui agli artt. 186 e ss., e
I'art. 409, riguardante la responsabilita del vettore per i danni alle persone in caso di
sinistri durantéa navigazione). La Corte ha dunque affermato il principio secondo cui
oin tema di reato di abbandono dell a nav
comandante di abbandonare la nave per ultimo e di mantenere il comando nel pericolo,
previsb dall'art. 303, comma secondo, cod. nav., gli impone di restare a bordo dell'unita
in pericolo per coordinare tutte le procedure finalizzate al salvataggio dei passeggeri e
del | " equi paggio fino a quando | "esaercizi
norma in esame esige quindi che il comandante della nave, quale primo garante della nave
e delle persone e delle cose imbarcate, resti a bordo dell'unita in pericolo per coordinare
tutte le procedure finalizzate al salvataggio dei passeggeri épagiieqessendo
I'effettivita della posizione di garanzia da lui ricoperta a giustificare il dovere impostogli
dalla disposizione in esame. Alla luce di tale principio e stata conseguentemente ritenuta
esente da censure la sentenza di merito che avwwaataffla responsabilitd del
comandante della nave che si era allontanato dalla plancia dei comandi senza strumenti di
comunicazione e aveva abbandonato definitivamente I'unita navale che stava
progressivamente affondando, nonostante la segnalata plegass@ggeri ancora a
bordo.

Quanto infine alldultimo profil o, conce
cod. pen. e quello di cui all'art. 1097 cod. nav., la Corte ha ritenuto che le due fattispecie
possano concorrere fra loro e che nancenfigurabile alcun concorso apparente di
norme, né alcun rapporto di specialita tra le due disposizioni incriminatrici. Il reato di
abbandono di persone minori O incapaci, |
all dart. 1 (Qo9nisce ta cahdottardel ®omandantd ahe non scenda per ultimo
dalla nave che versi gia in condizioni di pericolo, richiede che la situazione di pericolo,
anche meramente potenziale, per la vita o l'incolumita del soggetto passivo sia diretta
conseguenza ltke violazione di uno specifico dovere giuridico di cura o di custodia, che
incombe su determinate persone o categorie di persone e presenta una differente
oggettivita giuridica, costituita dal valore-stic@le della sicurezza della singola persona
fisica abbandonata contro determinate situazioni di pericolo, a fronte della incolumita
collettiva delle persone a bordo e della salvezza della nave tutelate dalla seconda
fattispecie. Ne discende, conclusivamienterrettezza e la condivisibilita delle decisioni
di merito che avevano affermato | a respo
egli aveva abbandonato la nave nella consapevolezza che a bordo vi erano ancora person
presenti essendosi allontardalla plancia senza neppure prendere con sé una radio con
cui comunicare con il resto dell'equipaggio ed avendo quindi egli voluto, quanto meno in
termini di dolo eventuale, abbandonare la nave e le persone a bordo della stessa.
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CAPITOLO I V

ACCESSO ABUSIVO AD UN SISTEMA INFORMATICO O TELEMATICO
EXART. 6157ER COD. PEN. E SVIAMENTO DI POTERE
(Paolo Bernazzani)

Sommario. 1. Premessa2. Mant eni ment o abusivo alldédintern
sviamento dpotere Ie Sezioni Unit® S a v a ¥ 3ellsgeadrd giurisprudenziale di riferimento: i

princiopi af fermat.i d-adl. (SegueS d zdntoastd matunato freele 0 Ca
successive pronunce ddrimesdioaeg b.tl fondmentéli passadgid or d i
argomentati vi del I a nuova deci sione del | e
estraneed e abus o -@ €dnsiderazibnbfinal.,c o f unzi onari o.

1.Premessa

E noto come, nel solco di una crescente sensibilita verso le esigenze di tutela reclamate
da beni giuridici emer gent i di ti po Oi mm
legislatore nazionale, sulla scorta delle sollecitazioni provensgeRackadimandazione
del Consiglio d'Europa del 13 settembre 1989 n. R (89) 9 sulla criminalitd informatica,
abbia emanatolegge2 3 di cembr e 1993, n. 547, recan
alle norme del codice penale e del codice di proceduraipeeat@ di criminalita
i nformaticabd, con |l a quale si  procedut c
penale, non limitandosi alla riformulazione di fattispecie penali gia esistenti, in modo da
estenderne | 6ambi t o txipeptélematiait(art.v302 cadi pers)] st e
ovvero ai dati, alle informazioni ed ai programmi in essi contenuti o ad essi pertinenti
(artt. 420 é21cod. per), o ancora ai documenti informatici, alla corrispondenza, alle
comunicazioni ed alle conversaziaoforinatiche o telematiche ed a qualunque altra
trasmissione a distanza di suoni, immagini od altri dati (atits 496, 62discod.
pen), ma introducendo nuove ipotesi criminose (artteffibiatee quinquie6l7quater
quinquiessexie$35bis 640tercod. per).

Se | dintervento normativo del 1993 st
dalla legge 18 marzo 2008, n.ch8 ha ratificato e reso esecuav&onvenzione del
Consiglio d'Europa sulla criminalita informatica, f&talapesii 23 novembre 21, un
ruolo di particolare rilievo \vallora come oggiconosciuto alla fattispecie di accesso
abusivo ad un sistema informatico o telematico @ kui 0 aterdod. pef iiligvo

confermato dalla costardet t enzi one <c¢che | del aborazione
tale disposizione. Essa, collocata nella sezione IV del capo Il del titolo XII del codice
penale, dedicatar e at i c dabilitar del ddmiita, sanzior@, al primo comma, il

comportamento di chiunque «abusivamente si introduce in un sistema informatico o
telematico protetto da misure di sicurezza ovvero vi si mantiene contro la volonta
espressa o tacitadichihaildidtto escl uder |l oée. I secondo
«h pena é della reclusione da uno a cinque anni: 1) se il fatto € commesso da un pubblico
ufficiale o da un incaricato di un pubblico servizio, con abuso dei poteri o con violazione
dei doveri inerentlla funzione o al servizio, o da chi esercita anche abusivamente la
professione di investigatore privato, o con abuso della qualita di operatore del sistema

(e»)
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2.Manteni mento abusivo all dinterno di un
potere (e Sezioni Unite0 Savareseo) .

In subiecta matesiae, in particolare, registrato un recentissimo ed importante
intervento delle Sezioni Unite della Suprema Geel, n. 41210el 18/05/2017,
SavareseRv. 27106)1 La decisione e cosi massimata:

«Integra il delitto previsto dall'adr, 886ondo comma, n. 1, cod. pen. la condotta del pubb
ufficiale o dell'incaricato di un pubblico servizio che, pur essendo abilitato e pur non
prescrizioni formali impartite dal titolare di un sistema informatico o telefimatiamprotetto pe
I'accesso, acceda o0 si mantenga nel sistema per ragioni ontologicamente estranee rispe
guali la facolta di accesso gli & attribuita. (Nella specie, la S.C. ha ritenuto immune da
condanna di un funzionario derizanidgliale, sebbene legittimato ad accedere al Regis
informatizzato delle notizie dicdat@e.Geconformemente alle disposizioni organizzative dell
Procura della Repubblica presso cui prestava servizio, aveva presoviviaibne dei dati r
procedimento penale per ragioni estranee allo svolgimento delle proprie funzioni, in tal mc
un'ipotesi di sviamento di potere)».

La decisione in esame si inserisce nella complessa e dibattuta questioaka relativa
possibilitd dsuissumere nella fattispecie di accesso abusivo ad un sistema informatico o
telemato di cui ath norma incriminatrice cita® condotte variamente configurate,
poste in essea soggetti abilitati (cidsiderkhe dilizzanoun sistema informatico al

gualehannodiritto di accedersenza limitespressi ovver o nell dosseryv
prescrizioniper ragioniestranee rispettocuelle per le qualli stesserano autorizzati
Il n particol ar e, i tema controverso conc

pubblico ufficiale o di incaricato di pubblico servizio e pbe,formalmente
aut or i z z a tl sistemdalbhb@daaqoisitcedatisaatizieaon abuso dgioteri
o in violazione deeomplessoidioverisullo stessmcombenti.

In tale prospettiva, la Suprema Corte, nella sua piu alta espressipoégva non
confrontarsi espressamente con il precedente e fondamentale intervento nomofilattico
operato daSez. Unn. 4694 del 27/10/201-ep. 2012Casani, Rv. 2512891272
interagendo con i fondamentali passaggi argomentativi che avevano ispirato il relativo
dictum

3. Il quadro giurisprudenziale di riferimento: iprincipi affermati dalle Sezioni
Unite oCasanb.

EG opportuno, a t a tont@stocepnereutito @he aveva pootatod a r ¢
alla rimessione della questione alle Sezionirighig®1liconcerneva, in particolare, la
possibilita di configurare il delitie qumel caso in cui un soggetto, legittimamente
abilitato e ammesso ad utilizzare un sistema informatico o telematico, avesse agito per
finalita diverse da quelle consentite ed, in ipotesi, illecite; era necessario, quindi, stabilire
se, in tal caso, la pemeaza nel sistema informatico avesse oltrepassato i limiti e le
condi zi oni prefissate dall davente diritt
titolare dellous excludendi

Per delineare, in rapidatesi,il panorama giurisprudenziale chstagliava sullo
sfondo dell dintervento nomofil atticlemo r ap
| oientamento di legittimita favorevole a ritenere integrata in casi consimili la fattispecie
in esame, risalente a Sez. 5, n. 12732 del 07Q128@&, Rv. 217743, valorizzava
| articolata struttura delle condotte ti
non soltanto la condotta di accesso abusivo ad un sistema infodagtiaxe del
soggetto (il cosiddettthackéy ab origingrivo di abilitazione ad accedere al sistema
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protetto,ma anche quella di chi vi si mantenga contro la volonta espressa o tacita di colui
che abbia il diritto di escluderl o: i pot ¢
ricomprendeva propria condotta posta in essere da colui che, pur legittimato all'accesso

ad un sistema, continuasse a servirsi di esso oltre i limiti prefissati dal ititolare. S
riteneva inoltre,coerente con dettanpostaziondél secondo comma dell'art. &6

cod. pen.che censura la condotta del pubblico uffioialed el | 6 i ncar i cat
servizio che si tradu@a un abuso dei poteo in una violazione dei doveri loro
spettanti: ipotesj per | itemnata unndasw, di accesso per scopi non
istituzionali.

Un diverso e contrastante orientamento, espresso da altre decisioni (cdezad es.

5, n. 2534 del 20/12/2007, MigliazRv 239105; Sez. 5, n. 26797 del 29/05/2008,
ScimiaRv 240497Sez. 5 n. 40078 del 25/06/2009, Gergl1i244749aveva, invece,

escluso che il reato di cui all'art-t@t&od. pen. fosse integrato dalla condotta del
soggetto il quale, avendo titolo per accedere al sistema, se ne fosse avvalso per finalit:
estranee a quelle di ufficio e finanche illecite, ferma restando leosisalvgidsa per

[ di ver si titol di reato eventual ment e
avessero trovato realizzazione.

Con la citata decisione del 2011, riguardantea f at ti speci e r el at
mant eni me n tdioun sisteinada dn una lbanca dati di rilevanza pubblicistica, le
Sezioni Unite avevandunqueaffermato chelrtegra il delitto previsto dall'aer 648.
pen. colui gh#, essendo abilitato, acceda o si mantenga in un sistematictopraitio o telem
violando le condizioni e i limiti risultanti dal complesso delle prescrizioni impartite dal titolare
per delimitarne oggettivamente I'accesso, rimanendo invece irrilevanti, ai fini della sussistel
scopi e laeafita che abbiano soggettivamente motivato I'ingresso nel sistema

La Corte nella motivazione della sentenza Casani, aveva, innanzitutto, chiarito che le
condotte des ctercod. tpen. sana Ipunideaiiolo di daddolgdnerico e
consistono a) nell'introdursi abusivamente in un sistema informatico o telematico
protetto da misure di sicurezzia intendersi conte 6 a aceesse alla conoscenza di dati
o di informazioni contenatnel sistema ef f et t uat o sia o0da | on
dellhackér , che oda vicinoo (da per sona, ci
dell'elaboratore); el mantenersi nel sisteamatrola volonta, espressa o tacita, di chi
ha il diritto di esclusionala intendersi come il persistere nella gia avvenothiibone,
inizialmente autorizzata o casuale, continuando ad accedere alla conoscenza dei dati
nonostante il divieto, anche tacito, del titolare del sisigivtadiclassica e quella in cui
| aGcesso di un soggetto sia autorizzato per il compimdaterchinate operazioni e per
un tempo limitato edli soggetto me dopesaziome .espressamente ut a
consentita, si intrattenga nel sistema per la presa di conoscenza, non autorizzata, di altri
dati).

In tale quadro interpretativog ISezioni Unitevalorizzando il dato costituito
dal | desi stenza di un titolo abilitativo
avevao osservato che «la questione di diritto controversa non deve essere riguardata
sotto il profilo delldinalitaperseguite a colui che accede o si mantiene nel sistema, in
guanto la volonta del titodadel diritto di escluderlo si connette soltantiatal oggettivo
dell a permanenza (per cos?® dire ofisicado
contraria dell'avén diritto deve essere verificata solo con riferimento al risultato
immediato della condotta posta in essere, non gia ai fatti successivi. Rilevante deve
ritenersi, percio, profilo oggettivedcdes®o e del trattenimento nel sistema informatico
da pate di un soggetto che sostanzialmente non puo ritenersi autorizzato ad accedervi ed
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a permanervi sia allorquando violi i limiti risultanti dal complesso delle prescrizioni
impartite dal titolare del sistema (nozione specificata, da parte della dmttrina, c
riferimento alla violazione delle prescrizioni contenute in disposizioni organizzative
interne, in prassi aziendali o in clausole di contratti individuali di lavoro), sia allorquando
ponga in essemerazioni di natura ontologidversatela qudilleui egli € incaricato ed in
relazione alle quali I'accesso era a luilicansesttitcasi € proprio il titolo legittimante
l&ccesso e la permanenza nel sistema che risulta violato: il soggetto agente opera
illegittimamente, in quanto il titolatel sistema medesimo lo ha ammesso solo a ben
determinate condizioni, in assenza o attraverso la violazione delle quali le operazioni
compiute non possono ritenersi assentite dall'autorizzazione ricevuta. Il dissenso tacito
del dominus lown viene deswo dalla finalita (quale che sia) che animantiotta
del | ' ag e ndggettiva bicdaniané delte aispbsizioni del titolare in ordine all'uso
del sistema. Irrilevanti devono considerarsi gli eventuali fatti successivi: questi, se
seguiranno, samao frutto di nuovi atti volitivi e pertanto, se illeciti, saranno sanzionati
con riguardo ad altro titolo di reato (rientrando, ad esempio, nelle previsioni di cui agli
artt. 326, 618, 621 e 622 cod. pen.). Ne deriva che, nei casi in cui l'agental compia s
sistema un'operazione pienamente assentita dall'autorizzazione ricevuta, ed agisca ne
limiti di questa, il reato di cui all'art.-&¥6od. pen. non e configurabile, a prescindere
dall o scopo eventual ment e pzatascengista anahe S
nella acquisizione di dati informatici, e l'operatore la esegua nei limiti e nelle forme
consentiti dal titolare dellos excluderitlidelitto in esame non puo essere individuato
anche se degli stessi dati egli si dovesseryiog per finalita illecite».

Dunque, secondo le Sezioni Unltg,ii u d i z esetenza del dissensodtehinus
locideve assumere come paramet® s us si st e roledtivawiolaniene,aa d i U
parte dell'agente, delle prescrizioni impakitdominus t e s s auso @el sistema ¢ 0
non puo essere espresso unicamente sulla base della direzione finalistica della condotta
soggettivamente intesa. A tale riguardo, la sentenza Casani richiama espressamente |
disposizioni che regolano l'acceassistema e che stabiliscono per quali attivita e per
guanto tempo la permanenza si puo protrarre, «mentre devono ritenersi irrilevanti, ai fini
della configurazione della fattispecie, eventuali disposizioni sullimpiego successivo dei
dati».

4. (Segue) Il contrasto maturato fra le successive pronunce di legittimita e
ordi nanza di ri messione.

Muovendosi nel perimetro di siffatte coordinate sisteAragcpretative,a Quinta
Sezione della Cojte o n | 6ordi nanhe da f omaEsioonhd& o
nuovo intervento delle Sezioni UnBeZ. 5, n. 12264 del 25/01/20Q1haritenuto
necessaria una rimeditazjome chiave eminentemente critickegli approdi
ermeneutici raggiunti dalla sent@zsart.

Per la Sezione rimettente, in particolare, la giurisprudenza formatasi in epoca
successiva alla citata sentenza aveva
precisazioni e specificazioni, in funziore@catamentestensiva, della portata del
prinapio di diritto espresstel 201dalle Sezioni Unite; cio, in particolare, nel senso
di ritenere idonea ad integrare la tipicita della fattispecie incrimarathe&
condotaa d el pub bl iircaricato fdifpubblicoessérnazio ohe s #raddc &
un abuso o sviamerdei poteri conferitigli.

In tale ottica, il caso oggetto di giudizio dal quale e scaturita la rimessione alle Sezioni
Unite =~ senza dubbi o par aogporgmadntpastoin | dor
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evidenza c h e rrerted potepau fegtttmamente i acaedere al Registro
informatizzato delle notizie di reammd. Re.Ge.in virtu delle funzioni svolte in qualita

di cancelliere in servizio presso una Procura della Repubblica, «a tanto legittimata da
disposizioniiterne e r e n d e v aataess@ a Ssema stesse dalpdrte di tutti i
soggetti abilitati in maniera indifferenziata, con la possibilita, per il personale
amministrativo, ed in particolare per i cancellieri, di accedere non solo ai procedimenti
assegnatil @ubblico ministero presso la cui segreteria prestavano servizio, ma anche ed
indistintamente a tutti procedimenti iscritti, per ragioni di carattere organizzativo».
Altrettanto rilevante appare la circostanza che la ricorrente non avesse postana essere
condott &, oOsemsd diiutlizarpasswostadute, ovverohiavi di accesso
assegnate ad altri funzionari, né avesse simuldterta rattraverso procedimenti
inesistenti, o altri analoghi espedienti.

In tale contesto, ad avviso della Quinta sezione, un elemento di assoluta pregnanza,
nella prospettiva di annettere comunque un profilo di disvalore penale alla condotta in
esame doveva individuarsi nel f aGeerache I
comunqueavvenuto in violazione di norme di livello primario, quali le disposizioni
concernenti il vincolo di fedelta cui sono tenuti indistintamente tutti i pubblici dipendenti
e quelle che presidiano il corretto funzionamento e limparziaidtapdeblica
amministrazione, apparendo evidentddcheo per azi one Bomeradtatia de |l |
certamente eseguitaesecuziond dna incombenzgel proprio ufficio.

Seguendo tale i1tinerari o eedemziato iecordstoc o , |
manifestatosi con le sentenze, entrambe della Quinta Sezione, la n. 22024 del
24/04/2013, Carnevale, Rv. 25538Tan. 44390 del 20/06/2014, Mec&,. 260763,

c he, seppure fondate sull a espmdecisugia ade
Sez. U, Casani, avevano fornito risposte antitetiche circa la possibilita di ravvisare
| dabusi vit?” del |l daccesso nella violazion

dell'attivita amministrativa, quali sinteticamente enunciate tldégge 7 agosto 1990,
n. 241.

Nella prima decisione citatayente ad oggetto la condotta di un pubblico
dipendente, impiegato della Agenzia delle entrate, che aveva effettuato interrogazioni
al sistema centrale dell'anagrafe tributaria sulla podiziemebuenti non rientranti,
in ragione del loro domicilio fiscale, nella competenza del proprio ufficio, e stato
affermato che, nel caso d¢nu agente&sia un pubblicbpendentexron puo non
trovareapplicaziond principiodi cuiallal. 7agosto 1990 n. 241, att.in base al
qual e ol "atti vit fini detanminat dadatlaggetedeta da p e r s
criteri di economicita, efficacimparzialita, pubblicita, trasparenza, secondo le
modalita previste dalla preseleigge edalle disposizioni che disciplinano singoli

procedi ment i, nonch® dai priién @iqp,la del |
«ontologica incompatibiltal e | | dut i |l i zzo del sistema inf
dallaratiodel conferimento del relatigotere.

Nell a seconda dell e decisioni da wul ti mo

di identificare il carattere di abusivita della condotta di accesso al sistema o di
mantenimento al suo interno nella violazione delle predette reguojeardiaiita e
trasparenza che presiedono allo svolgimento dell'attivita amministrativa, come enunciate

dal |l dart. 1 dell a L. n. 2 4ratioddlla stessh ad®nta, s e
incriminatrice come interpretata dalle Sezioni Unitéandita inammissibilmente la
nozione di 0 a @ ¢ lengti Bnpostiadblla secegstaodi tatdlateri diritti del

titolare del sistema.
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Per tale complesso di motivi, dunque, il collegio della Quinta sezione ha ravvisato
| opport uni ke 'Sezidni Uniteilaseuzibne deéquesite i delitto previsto
dall'art. 6Xter, comm2, n. 1 cod. pen., sia integrato anche dalla condotta del pub
ufficiale o dell'"incaricato di pru b bl i
sistema informatico o telematico, ponga in essere una condotta che concreti unc
potere, in quanto mirante al raggiungimento di un fine noeeistjuindnaleita
condotta, pur in assenza di violazione di specifickgalapesiEzidired organizzative,
possa integrare | 0abuso dei -teroconemai o]
secondo, n. 1, menal».

5. | fondamentali passaggi argomentativi della nuova decisione delle
Sezioni Uni t e: | oogipcear nmezni toeni e sotnrtaonee 6 e
funzionario.

Riconoscendo comle spunto fornito dalla vicenda processualeesseindurre a
puntualizzare alcudei passaggi della preceddetasione delle Sezioni UnZasanila
Corte, coerentemente co® e ut or e v ol e ribpdioeclieeqdeianpregista dal a
secondo c¢comma, -tencod. pkn. codfigural udaacirdostanzé aggravante
esclusivamente soggettiva, che tipicizza la condotta punibile in quanto posta in essere da
soggettiqualiilpb bl i co wufficiale e I ddincaricato d
del |l dinvestigatore privato e dell|l doperatoc
In tale ottica, merita di essere posto in evidenza come la Corteespgagsamente
che, per tali soggetti, il reatia sempre aggravatproprio perchéa circostanza e
inscindibilmente collegata a quella qualita soggettiva ed in tutti i casi la configurata
aggravante comporta un abuso, che ben pud connotarsi delle -caratteristiche
del |l desecuzionegidctamepee aegsobonanead ot i spet
In altri termini, sembra di intendere che, secondo la sentenza Savarese, la condotta del
pubblico ufficiale o diegudldatati di zredenzialit d di
accesso al sistemauso presso l'ufficio di appartenenza, vi accedano o vi si trattengano
in violazione dei doveri o con abuso dei poteri inerenti alla funzione o al is¢egrao
di per sé, sempre ed indefettibilmente, sia la fattispecie incriminatrice basedsiatto il p
delle eperazioni ontologicamente estranee rispetto a»quietiai quarterdit sentenza
oCasart) sia lapredettac i r cost anza aggravant e, perch®
rende piu agevole la realizzazione della condotta tigicaael i f i c acomeue st 6
comportamento di speciale gravita, meritando, quindi il piu rigoroso trattamento

sanzionatoripr evi st o dal S e c gercadopenc o mma del | dart
In tale passaggio argomentasivoolloca il nucleo essenziale deltasior in esame:
secondo il @oremo Collegiognveronon vi ~ ragi one di circos

della norma incriminatrice aflalaviolazione da parte del soggetto qualificato delle
disposizioni dettate dal titolare del sistema in ordine allitenall accesso o di
trattenimento e di utilizzo del sistema.

Ldabuso del pubblico ufficiale, S i affe
violazione delle norme ches pr e s s a me nt eazione, paste dactitofarli deln a n o
sistema, manac he n el | dabgessd ceilsnantenimento nel sistema informatico

sia bensi avvenuto utilizzando credenziali proprie e senza alcuna violazione degli ulteriori
espressi divieti in ordine all'accesso ai dati; e tudppi@senti uno sviamertiopotere,
un uso del potere, cioe, in violazione dei doveri di fetieltae devono indirizzare
| 6 a z i assowimente tebliGpecifici compiti di natura pubblicistica a lui demandati.
Il n t al senso, |l e Sezi oni prdtazionegromstaedai s c 0
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Sez. 5, n2202413, Carnevale, gia segnalata dalla Sezione rimettente, incentrata sul
principio di Cui all "art. 1 dell a | e g
amministrativa persegue fini determinati dalla leggeettd da criteri di economicita,
efficacia, imparzialita, pubblicita, trasparenza, secondo le modalita previste dalla presente
legge e dalle disposizioni che disciplinano singoli procedimenti, nonché dai principi
dell'ordinamento comunitario».

Al fine di chiarire la portata del principio enunciato, le Sezioni Unite si soffermano
particolarmentsullanozione di c.d. sviamento di potéfale nozione rappresenta una
delle tipiche manifestazioni della piu generale categoria del vizio di epotssn ali
ricorre quando | d6atto amministratunavo no
finalita diversa da quella che gli assegna in astratto la legge sul procedimento
amministratve | e al tre norme che ne di sioi plina

Le Sezioni Unite sottolineano come la giurisprudenza di legittimita si sia da tempo
orientata verso | a riconducibilit”™ dell o
abusivitadella condotta e diiolazionedei doveri di ufficio come si evinceon
evidenza dallgiurisprudenza sul reato di abuso di ufficeotutte, viene richiamata
Sez. Un. 155 del 29/09/2011, Rossi, dep. 2012, Rv. 251498, secondo & finiatkeka
configurabilita del reato di abuso d'ufficio, sussidta ilictagiisite dielegge non solo quando la
condotta del pubblico ufficiale sia svolta in contrasto con le norme che regolano l'esercizi
anche quando la stessa risulti orientata alla sola realizzazione di un interesseikollidente cc
guale il potérmttribuito, realizzandosi in tale ipotesi il vizio dello sviamento di potere, che ir
violazione di legge poiché lo stesso non viene esercitato secormchelmedegitianaormativ
I'attribuzione

La Cortecompie quindi, unexcurswsilleprincipalinorme che delineano status
della persona dotata di funzioni pubblidkengono in rilievo, in particolare, glt.art
54, 97 e 98 Castche rappresentano la matrice dei principi enunciati dalla legge sul
procedimeto amministrativononchéle disposizioni del Testo Unico sul pubblico
impiego e del Codice di comportamento dei pubblici dipendenti, che rappresentano
| ul teriore specificazione di guest. ul
evidente che i pubbi ufficiali e gli incaricati di pubbliserviziosono tenuti ad agire
per il perseguimento delle finalététuzionalin vista dellguali il rapporto funzionale
e instauratotraducendosi in abuso della funzione, sotto il profiléda@sso dello
sviamento di potere la condotta che si ponga in contrasto con le predette finalita
Istituzionali.

Cio vale, indubbiamente, anche in riferimento alla gestione dedregistelleria. Le
disposizioni relative lal gestione ed all'utilizzo dei s&gi informatizzati
delllamministrazione della giustizia, e, fra questi, il programma Re.Ge. (Registro delle
notizie di reato mod. 21), con le conseguenti problematiche di tenuta e sicurezza dei dati,
fanno emergere il dovere per i pubblici dipendentiedit®no operare su tali registri di
osservare sia le disposizioni di accesso, secondo i diversi profili configurabili, sia le
disposizioni del capb eufficiddsulla gestione dei registri, sia, ancora, il dovere, imposto
dallo statuto personadel publito funzionaripdi accedere, trattenersi ed operare sul (e
nel) sistema esclusivamente per compiere attivita che siano in diretta connessione con
I'assolvimento della propria funzione.

Alla luce di tali considerazioni, la Cdréeritenutoc h e | dad €It sste®a0
informatico per ragioni estranee a quelle di ufficio si traduce per il pubblico ufficiale in
una condotta abusiva, ponendosi irapporto dicontologica incompatibil#&on la
funzione svolta.
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Per converso, il pubblicipdndente, addetes ma n Didioerali quahdn siano
attribubili le qualifiche di pubblico ufficiale o di incaricato di pubblico servizio, che violi
le disposizioni del titolare del sistema ed abbia accesso al medesimo al di fuori delle sue
mansioni, commette in ogr@so, a prescindere dalle finalita perseguiteatd di cui al
primo comma dell'art. 6i&rcod. pen.

6. Considerazioni finali.

Una riflessione complessiva sugli spunti problematici evocati dalle questioni sottoposte
all desame dell a Corte e sugl:i approdi de
considerazioni conclusive.

LOintervento nomof |ihactasione delladenterizeeCasae del 0 n

2011, aveva posto | daccento sull desi gen:
del |l daccesso o del manteni mento in un si
dal riferimento a profili finalistici dldgroiezioni soggettive dellacondoftar a | 6 al t r
non agevole dimostrazione sul piano proces3wale | 6 aveva ricostruio-t
parametro del I a Ssussistenza di undobi et
prescrizioni impartite ddominust esso circa | duso del Ssi st

di tipicita del fatto reato, ricollegando il requisito della contraria volonta del titolare del
sistema alla violazione di norme prescrittive dallo stesso stabilite per dedonfiare i

del | "accesso e dell a permanenza consentit
riservatezza inforntatica el at o dall a nor ma, I nltitelasea q u a l
puo esercitare un controllo ed un godimento esclusivo afamegdfite, nell'integrita e
sicurezzaei dati e dei programmi informatici che in tale spazio vengono gestiti.

La sentenza@Casard aveva individuato, peraltro, una seconda ipotesi di accesso o
permanenza abusiva, richiamando la nozione di operazioni di natura «ontologicamente
diversa» da quelle autorizzate, il cui esatto ambito, peraltro, non era ulteriormente
precisato.

Gia nei pmi commenti alla decisione in esame si era annotato che, plausibilmente, tale
formula poteva essere riferita ai casi, trattati anche dalla giurisprudenza, in cui il soggetto
fosse stato autorizzato ad introdursi nel sistema per interventi ben defsem@d di
installazione di singoli programmi, di manutenzione o di riparazione, ed effettuasse,
invece, operazioni totalmente eterogenee rispetto a quelle autorizzate, come la
consultazione o la memorizzazione su supporto esterno di dati archiviati.

Tutt avi a, S i ri conosceva C Ome | ampi ezza
fosse tale da aprire potenzialmente una breccia notevole nella nozione oggettiva
dell'abusivita, nel senso di far dipendere la natura lecita 0 meno dell'operazione, ancora
unavolta, dalla sua direzione finalistica, asdia scopo perseguito con l'accesso o |l
trattenimento nel sistemapn cio riducendo grandemente la portata applicativa
del | approccio o0oggettivisticod alla noz
modrato di adottare.

E proprio in tale contesto che si pone la questione decisa dalla Corte, ossia se, e sotto
guale profilo, possieda rilevanza non soltanto la violazione di specifiche disposizioni
organizzative, variamente denominate, ma anche ladiasgrasgli obblighi generali di
rango legislativo di fedelta e di riservatezza del pubblico dipeddenigarzialita,
trasparenzaduon andamento della pubblica amministrazione e simili.

La risposta affermativa fornita dalle Sezioni Unite rendetevitennemmeno il
ri spetto di tutte | e specifiche nor me 0
utilizzazione del sistema puo escludere l'integrazione del reato, con effetti largamente
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espansi vi del | darea del | aa gudizio ld semtanze di: i n
merito, pur nella divaricazione degli esiti decisori, avevano affermato come non
sussistesse alcun dubbio che | 6i mputata

informatico Re.Ge., in virtu delle funzioni svolte e delle idigposinterne che
rendevano possibile I'accesso a tutti i dati contenuti nel sistema stesso da parte di tutti i
soggetti abilitati, in maniera indifferenziata; parimenti, non risultavano violazioni riferibili
alle concrete modalita operative adottate.

E tuttavia, ricorrevauna forma di utilizzo del sistema informatico solo
of or mal ment ed c or r e finalitA conoscitive ésnanee alafunkioni, p
pubbliche esercitat alla stesseatiod el | aut ori zzazi one al |
integanteil vizio dello sviamento di potere, in quanto non esercitato secondo lo schema
normativo che ne legittima l'attribuzione. Condotta che la Corte ha affermato non

fuoriuscire dall dambito della tipicit?”™ de
Tale conclusione viene ragauintinnanzitutto, facendo leva sul contenuto
del |l aggravante soggettiva pr eterdod pem.,, dal

destinata a scattare quando il fatto € commesso da un pubblico ufficiale o da un incaricato
di un pubblico servizio, cobwso dei poteri o con violazione dei doveri inerenti alla
funzione o al servizio.

Qui la Corte afferma, in sostanza, che, allorquando il reato venga commesso da uno dei
predetti soggetti qualificati, il reato € sempre aggravato, perché, da urel@aioala

circostanza i nscindibil mente <coll egata
realizzazione della condotta tipica della fattispecie base da parte del pubblico ufficiale o
del |l di ncaricato di pubbli ¢tdédi seegracznbomce® m
dei poteri o della violazione dei doveri, che ben possono assumere le caratteristiche
del | esecuzione di coperazioni ont ol ogi ce
Questo | o snodo f on dsadeepoteraeloda vidlaziolea d e
dei doverida parte des o gget t i guali ficat.i vengono,

fattispecie base, nel senso che essi accompadmafioomano di sé la stessa condotta
tipica, riguardatasotto il profilo delle «op&zioni ontologicamente estranee rispetto a
guelle consentite», che non risulta realizzabifemmeno ipotizzabilesenza passare
attraverso una forma di sviamento di potere.

Essi, dunque, non sono piucsetl esclusivamente elementi accidentaliadie] che si
aggiungono ad una fattispecie base gia completa nei suoi elementi essenziali, alla quale
apportano una nota di ulteriore disvalore che giustifica urevato drattamento
sanzionatorio, mdivergonouna sorta di nota modale che qualifica la condotta, con la
conseguenza chidatto posto in essedal pubblico ufficialeoddd 6i ncar i cat o d
servizio, nelle condizioni sopra descritte, integra di per sé, sempre ed indefettibilmente,
sia la fdaispecie incriminatrice base sia la circostanza aggravante.

La decisione, sotto questo profilo, tuttavia, non sesoffexmarsi ad analizzale
operch®6 nel concett eercdd. pem,beupseasanttmnte nella i a
nozione di«operaziondi natura ontologicamente diversa da quelle di cui il soggetto
pubblico e incaricato ed in relazione alle quali I'accesso era a lui consentito» debba
rientrare anche | &8i p oonfeorstandosd criticasnenteacorela t o
opzioni ricostruttig divergenti sostenute tanto in dottrina quanto nella giurisprudenza.

Sul piano sistematico, in particolare, si puo sostenef@ &led s o de i pot e
violazione dei doveri incombenti sui soggetti qualéidate i nt egr ano | 8 a
parola debano essere, in realta, tenudistinti dal | 6abusi vit?’ de
mantenimento nel sistema informatico.
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| primi, infatti, si identificano con la strumentalizzazione delle funzioni connaturate
all dufficio o al ser vntiteononigitazional, che pogsenoe a't
produrre un vantaggio o un danno ingiusto, ed il parametro oggettivo di riferimento puo
essere senza dubbio costituito dalla violazione di leggi o retijolamen

Diversa appare, invece, la nozione di abusivitanirsital 6 accesso o nel
invito domino un sistema informatico, il cui parametro oggettivo di riferimento e
costituito dal contenuto dell dautori zzaz
modadita di accesso o di mantenimento niras.

Tale parametro oggettivo pud anche non corrispondere al primo, nel senso che il

pubblico ufficiale o | i ncaricato di pu
funzioni od attribuzioni senza per questo necessariamente violare le regole relative
all daccesso o al manteni mento in un siste

Pertanto, il (solo) fatto che il legislatore abbia previsto la condotta abusiva del soggetto
pubblico quale circostanza aggravante, nonaenbere obbligata la conclusione che
analghe forme di abuso facciano parte della tipicita della fattispecie base, nel senso di
integrare il fattoeato anche in mancanzalal violazioneli specifiche disposizioni in
materia di accesso.

Sotto un secondo, per quanto connesso, profilo, la selaignesito sottoposto al
nuovo esame delle Sezioni Unite € legata alla descritta accezione semantica riconosciute
alladescrittacategoria delkeoperazioni di natura ontologicamente diversax.

In tale prospettiva, se non & dubbiolinea astratt@hetale locuzione possa essere
intesa come comprensiva delle ipotesi di sviamento di potere come sopra delineate, non
sembra potersi disconoscere, al tempo stssa tal modo un elemento estraneo alla
fattispecie e di natura puramente subiettiva, gadiealita che muove il soggetto, &orn
ad essere val ori zzat o, guant omeno C 0ome
sviamento di potere, nonostante le stesse Sezioniitmiteasione dellarecedente
sentenzaCasart, ne &essercs ot t o | rilevanaat B ciol dvwiamente, si verifica
anche nell di pot esi I n  cui ad una finalit
conoscenza di un dato da parte del soggetto formalmente autorizzato avalcLsegu
ulteriore condotta (rivelazione a tewtiljzzo illecito, ecc.), al di la della punibilita di
guestoultima ad altro titol o.

Proprio in tal sens@, da segnalaceh e | def fett o di unodi nter
«abusivita» non focalizzato soltante@miplesso delle disposizioni impartiteddeinus
locima, in modo assai piu ampio, sulla violazione delle regole di itapatrssparenza
c he r eayigne amministé@tiva, si rigoitve | dil atare consider
applicativo del |l a -teraeod.tpenspprelicpiuagn undquadro dii al |
sistema in cuyi  a di most r azi wotiedi tdtedal, re§tamc soenumngua
configurabili altrititoli di reato qualora uno scopo penalmente illecito sia stato
effettivamenteonseguito, come nel caso di rivelazioneioatd azi one di segqgr
o di trattamento abusivo di dati personali.
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CAPITOLO V

FURTO IN ABITAZIONE: NOZIONE DI PRIVATA DIMORA
(Giuseppe Marra)

Sommario: 1. Il contrasto giurisprudenzdae.| principi espressi nel 2006 dalle Sezioni Unite
OPriscod6 e dall a g¢gbd3 kaisenenzadetle Seziani Unite$.t31345/241i7 o n a
oDO6AmMi coo.

1.1l contrasto giurisprudenziale

La questione relativa alla nozione di ;
diritto sostanziale che in quello processuale, oggetto di un contrasto giurisprudenziale che
si trascinava da anni e stata infine rimessa alla valutazione delle $ezdmipdrie
della Quinta Sezione con riguardo ad una sentenza di condanna per furto dxsart. 624
cod. pen. commesso all dinterno di un r
ri messione ha accentrato | catit ern Biséadred . s 61
pen. nelle ipotesi di furto commesso mediante introduzione in esercizi commerciali, studi
professionali, stabilimenti industriali e, in generale, in luoghi di lavoro, soprattutto nei casi
in cui il reato sia commesso nelle orehidisura al pubblico del suddetto luogo, ed in
particolare quando non vi sia la presenza di persone dedite a svolgere comunque qualche
attivita o mansione malgrado la chiusura al pubblico. Il Collegio ha evidenziato che la
nozione di 0 p r trovaaappdicazidrie rmoforza &dei richidime operati in
numerose norme sia sostanziali (nelle fattispecie incriminatrici di cui agli artt. 614, 615,
615bis 624bis 628, comma 3,nbds nonch® nell a scriminant e
2, cod. pen.) siprocessuali (art. 266, comma 2, cod. proc. pen.), & stata oggetto di
interpretazioni a volte estensive ed a volte restrittive che non sono riconducibili ad
unitarieta, malgrado tutti gli interpreti siano concordi nel punto di partenza, ossia che la
noziore di oOprivata dimoradé  pi % ampia del
altro luogo, che pur non essendo destinato a casa di abitazione, venga usato, anche in
modo transitorio e contingente, per lo svolgimento di attivita della vita privata come
qguel I a di studi o, di | avor o, di ri poso, O
domesticad.

Con riguardo specificamente ai | uoghi
lavorativa rientra tra le attivita qualificanti la vita pidvaignuno, € risultato incerto
nella giurisprudenza sia di legittimita sia di merito il riconoscimento della qualita di luogo
di oprivata di moradé per gli esercizi c¢omi
al pubblico, in consideraziorala circostanza che la presenza degli utenti/consumatori
i mpedi sce di fatto che |l o svolgimento d
addetti la lorgrivacy Da questa categoria piu generale si e soliti distinguere: 1) i locali
deglieserciaper t i a l pubblico che sono per ., ri
vietato agli estranei; 2) gli stabilimenti industriali o0 magazzini, in cui non e previsto un
accesso indiscriminato da parte di terzi, ma esso viene limitato ai fornitori,
spedzionieré ; 3) gl studi professionali, i n c
regola a seguito di appunt ament o, ed in
(es. quella di studio) si svolge in piena riservatezza.

Con riguardo semp agli esercizi commerciali aperti al pubblico la questione
del |l dappl i c a lbisel628t comnth&,@bis codapen. va. affréhiatd anche
nei casi in cui il furto/rapina avvenga in danno degli utenti, occasionalmente presenti in
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guel luog per svolgere atti sempre attinenti alla vita privata di ognuno, quali possono
essere il compiere degli acquisiti o effettuare operazioni commerciali in senso lato (es.
operazioni i n banca o negl] uf fi cualepost a
debba essere | 6i ntdduogy,iintconsidiradionerdalla gcaasionadita p e r
della presenza della persona offesa, per affermare che il reato € stato commesso in un
luogo di privata dimora.

Infine il problema si sposta con riguardo ctedotte illecite compiute in orario di
chiusura degli esercizi commerciali e stabilimenti industriali, in cui, soprattutto nelle ore
notturne, di regola non si svolgono attivita lavorative e non vi € la presenza di alcuno. Si
rileva che in questi casiswwe rilievo il luogo in sé, come luogo destinato allo
svol gi mento dell dattivit”™ | avorativa del
svol gi mento dell dattivit”™ |l avorativa, s e
di realizzaziongel reato pud non svolgersi affatto.

Appare evidente che il contrasto giurisprudenziale, sussistente su ciascuna delle tre
guestioni evidenziate, si sviluppa su dei profili diversi a seconda non solo della
destinazione dei luoghi, ma anche della divdali& attivita lavorative che ivi si
svolgono, delle circostanze temporali o del rapporto delle persone offese con i luoghi.

Secondo | " ori entamento Il nterpretativo
di morad poteva i nt einaloeall'esplicazouoerdeattioty culiurall, u o g
professionali e politiche ovvero nel quale le persone si trattengano per compiere, anche in
modo transitorio e contingente, atti della vita privata. In ossequio a questo orientamento
si e cosi ritenuto ravvidahil delitto ex art. 624is cod. pen. nella condotta di chi, per
commettere un furto, si introduca all'interno di una farmacia durante l'orario di apertura
(Sez. 4, n. 378el 25/06/2009, Apprezzo, R44980), nel ripostiglio di un esercizio
commerciale (Sez. 5, n. 22725 del 05/05/2010, Dunca, Rv. 247969), all'interno di un bar
(Sez. 5, n. 3095@ld2/07/2010, Cirlincione, R247765) o di uno studio odontoiatrico
(Sez. 5, n. 10187 del 15/02/2011, Gelddi0,249850% di altri esercizi conanciali
(nella specie un supermercato, Sez22761 del 12/05/2015, Porcu, Rv. 264384), di un
cantiere edile (Sez. 5, 2v68 del 1/10/2014, Baldassin, Rv. 262677), dei locali di
undagenzia di una banc &ez 2jnA8046delb/04/26012,a p e r t
Foglia, Rv253413)

Un secondo orientamento ha invece ritenuto criterio discretivo la considerazione della
pubblica accessibilita del luogo, reputata incompatibile con la nozione di privata dimora
(si vedaSez. 2, n. 30419 del 16/@816, Favano, Rv. 267411; Sez. 220200 del
21/04/2016, Ademaj, Rv. 266759; 2en.53010 del 11/11/2016, Porcbezione ,2n.

23981 del 20/05/2016, Matera, Rv. 2673@4; 6, n. 18200 del 8/5/2012, Padolecchia,
Rv. 252647; Sez. 2, n. 39134 del 28/9/2Bi%2otti, Rv. 253451).

In forza di tale opzione interpretativa € stato escluso, in linea generale, che gli esercizi
commerci al i apert.i al pubblico potessero
624bis cod. pen., giacché essi poss&ssere frequentati da un pubblico di avventori in
numero non determinabile e che\sricendano quali clienti, senza alcuna selezione da

parte del idsietcloderdirakos dfeall leo pd i nci pi o verret
riguardo ai locali annessi®@t r ost ant i I n cui | accesso
autorizzazione del titolare, in quanto il divieto di accesso consente di attribuire
all dambiente | e caratteristiche di privat

91



CORTE QUPREMA DI CASSAZIONE Ufficio del Massimario e del Rudl8ervizio Penale

2. I princiopi espressi né&lr i s2c000066 ed aldla
giurisprudenza costituzionale.

Tuttavia | dapprofondi mento di maggi or |
Corte in ordine alla nozione di domicilio si rinveam&amente nella sentenza dedie
U, n. 26795 del &8/ 2006, Prisco,\R 234269, che pero ha affrontato il tema sotto altro
profilo, quello processuale della necessi
per consentire videoriprese nella fase delle indagini in luoghi in cui € garantita l'intimita e
la riservatezz ma non rientranti nghdizionale ambito domiciligieel caso di specie
riguardava videoriprese effettuate nei camerdhiprive di un locale notturno).

In estrema sintesi le Sezione Wittésc@ hanno enucleato dei principi che potevano
trovar e applicazione anche i n al lbisicodi perc.as i d
In particolare laddove si e affermato che i momenti della vita personale che si svolgono in
un determinato |l uogo nhon possono essere
il nvece necessario il r e g waiirs $ehso reldtieol, tleh 0 s
rapporto persona/luogo, valorizzando il carattere tendenzialmente esclusivo del
godi ment o del | 6 amd exeludénd Jaligsdodire quei masi il (ubgo
assumerebbe, ai fini della sua tutela, autonomia rispetitelallaaggettiva depavacy
della persona; ne conseguiva, ad avviso delle S.U, che la presenza o meno del titolare o de
| egi tti mo detentore del l uogo nNnon assume:!
di privata dimora (es. nelcasodifarte | | 6abi t azi one momentane
In generale, la Suprema Corte ha pero indicato la necessita di non estendere il concetto di
domicilio o di luogo di privata dimora fino al punto da farlo coincidere con qualunque
ambiente che tende a gararititimita e riservatezza.

Va poi ricordato che anckeCor t e costituzionale ha aff
della tutela doml@re.In particolare si segnala la sentenza n. 135 del 2002, in cui la
Consulta ha affermato chetel sistema delle litteerfondamentali, difatti, la liberta
domiciliare si presenta strettamente collegata alla liberta personale, come emerge dalla
stessa contiguita dei precetti costituzionali che sanciscono I'una e l'altra (artt. 13 e 14
Cost.), nonché dalla circostanza ehgatanzie previste nel secondo comma dell'art. 14,
Cost.,, in rapporto alle limitazioni dell'inviolabilitd del domicilio, riproducono
espressamente quelle stabilite per la tutela della liberta personale. Il domicilio viene cioe in
rilievo, nel panorama ddiritti fondamentali di liberta, come proiezione spaziale della
persona, nella prospettiva di preservare da interferenze esterne comportamenti tenuti in
un determinato ambiente: prospettiva che vale, per altro verso, ad accomunare la liberta in
parola a gella di comunicazione (art. 15 Cost.), quali espressioni salienti di un piu ampio
diritto all a r i slersudddtte gentenza cdh@ peroapreqgsata che: n a (
0Sebbene, infatti, C Oome gi ~ accennat o, [
rientrino entrambe in una comune e piu ampia prospettiva di tutela della vita privata
tanto da essere oggetto di previsione congiunta ad opera dei citati artt. 8 della
Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondanTedédli e 1
Patto internazionale sui diritti civili e politici; nonché, da ultimo, ad opera dell'art. 7 della
Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europesse restano significativamente
differenziate sul piano dei contenuti. La liberta di domicilitahaalenza essenzialmente
negativa, concretandosi nel diritto di preservare da interferenze esterne, pubbliche o
private, determinati luoghi in cui si svolge la vita intima di ciascun individuo. La liberta di
comunicazione, per conversqur presentandonah’'essa un fondamentale profilo
negativo, di esclusione dei soggetti non legittimati alla percezione del messaggio
informativo- ha un contenuto qualificante positivo, quale momento di contatto fra due o
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piu persone finalizzato alla trasmissione di idatficant». La suddetta precisazione

appare peraltro coerente con la tendenza della giurisprudenza volta ad ampliare il concetto
di domicilio in funzione della tutela penale previstaadagtl4 615bis 624bis 628,

comma 3, n. Bis cod. pen.mentre tende arcoscriverlo quando I'ambito domiciliare
rappresenta un limite allo svolgimento delle indagini, come puntualmente osservato anche
dalla sentenza S.U, n. 26795/2P6isco, di cui soprAl pari di particolare importanza,

al fine di ricavare principirgeali utili alla presente Rassegna, € la sentenza della Corte
Costituzionale n. 149 del 2008. Essa ha affermato, pur con riguardo alle videoregistrazioni
a fini investigativi,ché af f i nch® scatti |l a protezione
certocomportamento venga tenuto in luoghi di privata dimora; ma occorre, altresi, che
esso avvenga in condizioni tali da renderlo tendenzialmente non visibile ai terzi. Per
contro, se l'azionepur svolgendosi in luoghi di privata dimgpad essere liberanten

osservata dagli estranei, senza ricorrere a particolari accorgimenti (paradigmatico il caso di
chi si ponga su un balcone prospiciente la pubblica via), il titolare del domicilio non puo
evidentemente accampar e» Talincanglgrazient, seppare al | a
espresse nell dambito di un giudizio rigu
comma 2, cod. proc. pen., certamente ben si attagliano in termini generali a quelle attivita
della vita privata che si svolgono in luoghiiageytibblico, in cui la sfera di riservatezza

della persona é tendenzialmente esclusa dalla presenza di terzi (a puro titolo di esempio si
pu., fare riferimento allodattivit?@ | avor :
supermercati o agli sportelélle banche o degli uffici postali negli orari di apertura al
pubblico).

3.La sentenza dell&SezioniUnite n. 31345/2019D 6 Amd c o

Prendendo numerosi spunti dalla sentenza 8risco nonché dalle pronunce della

Corte costituzionale su menzionkt&ezioni U, n.31345 del 283/ 2 0 1 7 , D6 Ami c
Rv.270076 hanno affermato i n Adird dellaroafigiitdbi s e g u
del reato previsto dall'atis@. pen., rientrano nella nozione di privata dimora esclusivams
luoghi nei quali si svolgono non occasionalmente atti della vita privata, e che non siano ap
né accessibili a terzi senza il consenso del titolare, comapresi gttiefliadestorativa o
professionale. (Nella specie la Corte ha escluso l'ipotesi pleyisid.dadifarin 62kkzione ad

un furto commesso all'interno di un ristorante in oradio di chiusura).

La Suprema Corte ha premesso che gutitiile che nei luoghi di lavoro il soggetto
compia atti della vita privata. Ma cio non e sufficiente, come invece ha ritenuto l'indirizzo
interpretativo magagioritario, per affermare che tali luoghi rientrino nella nozione di
privata dimora e che, pereati di furto in essi commessi, trovi applicazione la norma
rubricata come furto in abitazione (con conseguente tutela rafforzata in termini di
trattamento sanzionatorio). | luoghi di lavoro, generalmente, sono accessibili ad una
pluralita di soggetti dme senza il preventivo consenso dell'avente diritto: ad essi € quindi
estraneo ogni carattere di riservatezza, essendo esposti, per definizione, alla "intrusione"
altrui. Si pensi agli esercizi commerciali o agli studi professionali o agli stabilimenti
industriali accessibili a un numero indeterminato di persone, che possono pertanto
prendere contatto (e non solo visivo) con il luogo senza alcun filtro o controllo. L'attivita
privata svolta in detti luoghi avviene a contatto con un numero indetermitiato di a
soggetti e, talvolta, in rapporto con gli stessi. Con riferimento ad essi €, pertanto, fuor di
luogo parlare di riservatezza o di necessita di tutela della sfera privata dell'individuo. Ha
quindi affermatoché: L&' or i e nt a meameénte lacdziene di privagardpnora gi a
pone, quindi, in contrasto con la lettera e la ratio delanorman s e quenzi al men
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|l a nozione di pri vat a indefetilolreeemestid) Utiblzzabicne del ¢
luogo persiolgimento di manifestazioni della vita privata (riposo, svago, alimentazione, stuc
professionale e di lavoro in genere), in modo riservato ed al riparo da intrusioni esterr
apprezzabile del rapporto tra il luogo e lanpedsociae itale rapporto sia caratterizzato da una
certa stabilita e non da mera occasionalita; c) non accessibilita del luogo, da parte di t
consenso del titdlamnfermando l'orientamento che ha interpretato la disciplina dettata
dall'at. 624biscod. pen. come estensibile ai luoghi di lavoro soltanto se essi abbiano le
caratteristiche proprie dell'abitazione (accertamento questo riservato ai giudici di merito).
La Sezioni Unite hanno dotia, gundi, esseanastiutosl o a
carattere di privata dimora ai luoghi di lavoro se in essi, 0 in parte di essi, il soggetto compie
privata in modo riservato e precludendo l'accesso a terzi (ad esempio, retrobottega, b
spogliatoi, areavasa di uno studio professionale o di uno&tabilimemto)Ca s sazi one
escluso che il furto nel ri storante di n
624 bis cod. pen., ed ha annullato con rinvio ad altra Corte di Appelo per
rideterminazione della pena.

Numerose sentenze successive hanno applicato i principi sopra esposti. Di interesse
appare lsentenz&ez. 5, n. 51113 del/19/ 2017, Capizzanehe riguardava un caso
obiettivamente dubbio, anche alla luce della sefénzZamidicun furto commesso
accedendo illecitamentel corridoio di una scuotia (parte di soggetto estraneo), ove
era posizionato un apparecchio di distribuzione automatica di bevande e prodotti
alimentari, che veniva manomesso per sottrarre le shna@earo ivi contenute. La
Corte ha escl uso | aiscod pen.imaplgrada ibluobgo non'fosske | |
accessibile a soggetti non autorizzati, sostenendeEchsidente che il corridoio
dell'istituto scolastico ove si trovava il idigiore scassinato non configura un luogo di
privata dimora nella nozione cosi illustrata, facendo difetto i requisiti sopra commentati
(quel I espressi dall e Sez. U ODBdAMIi cood
inaccessibile, da parte di terzizaeih consenso del titolare, non e utilizzato per lo
svolgimento di manifestazioni della vita privata (riposo, svago, alimentazione, studio,
attivita professionale e di lavoro in genere), in modo riservato ed al riparo da intrusioni
esterne e soprattuttcamca una durata apprezzabile del rapporto che lega fra loro il luogo
e la persona, in modo da caratterizzarlo in termini di una certa stabilita e non di mera
occasionalitalLa sentenza nella specie ha dato massimo rilievo al profilo della mancanza
di un rapporto persortdluogo caratterizzato da stabilita, attribuendo invece minor rilievo
al fatto che | daccesso ai | ocal izatede |l | a s c
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CAPITOLO VI

FURTO CON DESTREZZA: LA SENTENZA DELLE SEZIONI UNITE
E LE PRONUNCE SUCCESSIVE
(Andrea Antonio Salemme)

Sommario: 1. La questione sottoposta al vaglio delle Sezioni Unite e gli orientamenti in contrasto.
- 2.1l principio di diritto enunciato dalle Sezioni Unite 34090/ 20121 CeQu arti c
agli argomenti addotti dalle Sezioni Unite a sostegno della propria d@@%one.L 6 i pot e s i
causazione dello stato di disattenzione della vittimatda pard e | - 30 laogs&ato tedla
giurisprudenza di legittimita e di merito dopo la sentenza delle Sezioni Unite.

1. La questione sottoposta al vaglio delle Sezioni Unite e gli orientamenti in
contrasto.

Con undarti cSezl 4n &6970d212/8046) dep. 201 Quarticelli,
ri metteva gl i atti al Primo Presidente p
Sezioni Unite in ordinglla questione controversa se, nel delitto di furto, la circostanza
aggravante della destrezza, previsth dd ar t . 625, C o mma 1, r
configurabile anche guando | agent e S i
temporanea distrazione della persona offesa.

Invero, su tale questione, a causa del silenzio della legge in punto dieleftiaion
destrezza, si registravano due orientamenti contrapposti.

Il primo sosteneva che, ad integrare la destrezza, fosse sufficiente il meraspprofitta
da parte dell dagent e, cdi una condi zione
tempo n cui la parte offesa ha momentaneamente sospeso la vigilanza sul bene, essendo
impegnata a curare attivita di vita o di lavoro nello stesso luogo di detenzione della cosa o
in luogo immediatamente prossimox»: cosi, da ultimo, Se3867 del 16/06/2016,

Pagano, Rv . 268993, I n un caso 1 n cCui |
cassa di una pizzeria, approfittando dell'assensitoldai dell'esercizio, impegnati a
cambi ar si d'" abito nel retro del | ocal e. I

limitarsi alle pronunce piu significative, Sez. Z)9b4del 18/02/2015, Marcelli, Rv.
265291, in un caso in cui l'imputato aveva sottratto una bicicletta, approfittando di
un‘occasionale telefonata che aveva distratto il venditore; SE314del.17/12/2014,

H. , Rv . 262745, i n un caso I n cui | i mpu
viaggiatore addormentato con aezza tale da evitare che lo stesso si svegliasse; nonché
Sez. 6, n23108d e | 07/ 06/ 2012, Antenucci, Rv . 25
aveva prelevato il portafogli di un medico, contenuto in una borsa lasciata
momentaneamente incustodita, per essere il professionista (piu che distratto, in realta)
impegnato in attivita di cura.

[ 1 fondament o del | dor i ent atatazione che,inan par «
essendo necessari a, per aversi | aggravart
capace <cio di i mpedire al derubato di

differenziazione rispetto alla fattispbeige del furto Imepoteva essere integrato anche

dalla semplice sorpresa del medesimo in un momento di distrazione, «tale da attenuare la
0l ogicado attenzione della parte | esa nel
(Sez. 2, n. 7416 del 28/01/1977, lorio, RG1&9).
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A tale orientamento se ne contrapponeva un altro, secondo cui la distrazione della
persona offesa iIimpediva in radice | demer
ossia abile, scaltra, studiata. Tale orientamento consta compiutaméntelirieaeinte,
da Sez. 4, r22164del 22/04/2016, Redaelli, Rv. 267308, la qualel ritenere non
configurabile I'aggravante in relaziolaecahdotta dell'imputato che aveva sottratto una
vettura, approfittando del momentaneo allontanamento del conducente, sceso dal veicolo
per chiudere un canceligosteneva che «non sussiste I'aggravante della destrezza quando
I'agente approfitti di un@uszione di temporanea distrazione della persona offesa o di
una frazione di tempo in cui questa ha momentaneamente sospeso la vigilanza sul bene,
allontanandosi dalla cosa di poco e per poco tempo, in guanto in tal caso la condotta non
€ caratterizzateaduna particolare abilita nell'eludere il controllo della vittima, ma dalla
semplice capacita di cogliere un'opportunita in assenza di controllo da parte di
guest''"ultimae. Sulla stessa | ines4delescl u
14/10/2016, Bevilacqua, Rv. 268899, a proposito della sottrazione di un telefono cellulare
momentaneamente abbandonato dalla vittima, e Sez4@97i@.del 10/11/2015,
Cammareri, Rv. 265051, a proposito della sottrazione di un marsupio che la persona
of f esa, I mp e g n a,tawevamasdostodnai pressi diuno scogllo. p e s c a

Le pronunce che aderivano all dorient ame
condizione pur temporanea del derubato di disattenzione o distacco dalla cosa in realta
dovesse considerarsi come un meroddetto vi gi | anz a, i qgual e,
semplice temerarieta di cogliere un'opportunita favorevole in assenza di controlli» (Sez. 5,
n. 12473del 18/02/2014, Rapposelli, Rv. 259877; Sez. B1079del 22/12/2009,

Bonucci , Rv . 246888) , app aaza, gacche «coelle i nc
caratterizza [questodoultima]  [propri o] I
per sorprendere l'attenzione riposta dalla persona offesa nella custodia della cosa» (Sez. 4

n.1499el 17/02/2009, Scalise, Rv. 243207).

2. Il principio di diritto enunciato dalle Sezioni Unite n. 34090/2017
OQuarticellio

Sez.U, n. 34090del 27/04/2017, Quarticelli, Rv. 270088risolvono il contrasto
affermando che, ¢l a circost apbaomndnr av ant
4) cod. pen. , sussiste sol tdarimaodupnteal or a
| 6i mMmpossessament o 0dmlcondotearcarattemazdia da eartieolai r u i
abilita, astuzia o avvedutezza ed idonea a sorprenderegattetudere la sorveglianza
del detentore sulla oOresbo, non essendo ir
situazioni, cui non abbia dato causa, di disattenzione o0 momentaneo allontanamento del
detentore medesimo».

Aderiscono dunque le Z&mni Unite al secondo dei due orientamenti in contrasto
esaminati al paragrafo precedente, di guisa che la destrezza non puo consistere nella mer

capacit™ dperdcosbdaggcecna gl ideire | datti mod del |l a
offesa, ancoc® detta capacit? S i concretizzi, |
fatto, come scelta del momento pi Y propi
invece che la condotta manifestidipers e s s a, sia nella fase o

furtiva, sia per0 anche antecedentemente, «abilita, astuzia o avvedutezza» definite
particolari, e quindi, ancorché non straordinarie, comunque non ordinarie, tali da integrare
undobiettiva idoneit”™ a ¢sor prdetentdresulla, at t
Ooresoe. Talch®ddeehdosessegki peral dappun
attenuata od elugadeve di necessita sussistere come sostrato su cui va ad incedere la
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condotta destr a, |l a qual e, acpmso®gue&ntgamd
sorveglianza (non meramente | o0ogica, nel |
concreta ed attuale, non si da.

2.1 Cenni agli argomenti addotti dalle Sezioni Unite a sostegno della propria
decisione.

Ritengono le Seziobinite di aderire al secondo orientamento in contrasto sulla base
di considerazioni di ordine prevalentemente sisteftedgiomgico: cio che non desta

stupor e, sol che si consider.i | 61 mpossi
letterale pela gia ricordata assenza di una definizione legislativa di destrezza.
Loargomento di maggior rilievo si conce
del furto aggravato dalla destrezza dalla fattibpseie Inver@ secondo le Sezioni
United¢ i | mer o prelievo di un oggetto dal |
di al trui di sattenzione, che offre | docce
avvicinamento e di asportazione nella mancata e diretta percezione da parte del
possessor e, non in grado di i nterdire | 6.

integra la fattispecie circostanziata in esame perché non richiede nulla di piu e di diverso
da quanto necessario per consumare il furto. In tali situazioni, peguaen
lappropriativol[, ] | dagente non deve fare
o] rapi dit?” motori a nN® [intesal] gual e S f
avvedutezza nello studio dei luoghi e del derubato e nel dgtagleemtrollo sulla

cosa» (par. 5.1., pp. 9 e 10). In buona sostanza, la destrezza assurge ad elementc
specializzante della normale condotta f
«particolare capacita operativa, superiore a quella da impregamneeprare il furto, nel
distogliere o allentare la vigilanza sui propri beni, esercitata dal detentore» (par. 5.1., p. 10)

E per tale ragione che, in definitiva, la destrezza consiste in pértssiarspeciali,
ancorché non straordinari@ abilt = , astuzi a 0 avvedutezz
gualificazioni del suo agire che si aggiungono alla condotta furtiva in sé e per sé
considerata, siccome idonee a sorprendere, attenuare o eludere la sorveglianza del
detentore sulla cosa.

Ulteriormente sottmeano le Sezioni Unite che la descrizione della destrezza come
speciale abilitafisicao psichicdAd el | 6agente trova riscontro
del | daggravante di cui S i tratta i n conf
vale la medesima affermazione gia espressa in passato dalle stesse Sezioni Unite nell
sentenza n. 40354 del 18/ 07/ 2013, Sci usc
(affine) del mezzo fraudol ent o, dvante,c U i a
della destrezza come del mezzo fraudolento, per il fatto di essere prevista in funzione di
un trattamento sanzionatorio deteriore |

| 6esclusione dell dappl i cabiphriictlare tah@thdela di s
fatto ex art. 13bis cod. pen.), deve trovare radicamento in un «grado piu inteso di
capacit? appropriativa, rivel at a dal | e
del |l 6altrui patri monioé (par. 5.3, p. 11)
Sotto altro profo, le Sezioni Unite traggono conferma delle conclusioni ermeneutiche
raggiunte dall dautonoma previsione di ag
viaggiatori, ai sensi del | dart. 625, com

un o ap paesiicitcastanziale di situazioni di per sé favorenti la distrazione della
persona offesa induce a ritenere che, in generale, lo stato di disattenzione della vittima di
furto gia e annoverabile tra gli elementi strutturali della fattispecie tipica.
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22 L 61 p o tcausazionaldello stato di disattenzione della vittima da parte
del |l dagent e.

Il principio di diritto enunciato dalle Sezioni Unite e riassunto nella massima riprodotta
(par . 2.1) fa salvo il Cas o cagonarallo stami a s
di disattenzione della vittima. La ragione di tale salvezza sta in cio che, in tal caso,
avendosi approfittamento, non gia di una condizione di per sé afferente alla vittima, ma di
una condizione artatamente fatta insorgere nellapstgssa per commettere il furto in
suo danno, ricorrono gli estremi della destrezza. In altri termini, sebbene la sorveglianza

della wvittima sulla oOresd non sussista |
furtiva, rileva che sussistesse in precaderz ¢ h e |, proprio al fine
ingenerato nella vittima una disattenzione atta a provocarne una soluzione di continuita: &
tale intervento dell dagente anteriorment

dest r ez z dvalsénaazperaltro €he Siftatta conclusione provochi tensioni con il
principio di offensivita, dal momento che la condotta, cui il predicato di destrezza accede,
deve essere valutata nel suo complesso e non parcellizzata in segmenti che,
decontestualizadola, impediscono di coglierne il reale disvalore.

Val e soltanto | a pena di aggiungere che
aderisce ad un orientamento ricevuto. Viene in linea di conto soprattutto Sez. 5, n. 640 del
30/10/2013, dep. 2014, Rart, Rv. 257948, la quale afferma bensi che, «ai fini della
configurabilita dell'aggravante della destrezza e sufficiente che si approfitti di uno stato di
tempo e di luogo tali da attenuare la normale attenzione della parte lesa nel mantenere |l
controlo ovvero la vigilanza sulla cosa, rientrando nel concetto di destrezza qualsiasi
modalita della azione furtiva idonea a non destare la suddetta attenzione», tuttavia cio fa in
un caso in cui, gli imputati, approfittando della disattenzione, apposiprmertata,
del titolare di una gioielleria, si erano impossessati di alcuni gioielli, allontanandosi subito
dopo con un espediente. ldentiche considerazioni valgono per un altro precedente in
terminj Sz.5, n. 44018del 10/10/2005 Rv.232811Faziq che, medesimamente, in
linea di principio accede alla tesi della sufficienza di un semplice approfittamento delle
condizioni di tempo e di luogo, tuttavia ne fa applicamanga fattispecie nella quale
due soggetti erano entrati assieme in un negazieesto un articolo, avevano seguito |l
commesso nel magazzino, distraendolo al momento del passaggio nel luogo ove era
situato l'oggetto poi sottratto.

3. Lo stato della giurisprudenza di legittimita e di merito dopo la sentenza delle
Sezioni Unite.

Una ricostruzione della giurisprudenza di legittimita successiva alla sentenza delle
Sezioni Unite consente di rilevare come la pronuncia del Massimo Consesso abbia
dispiegato una tendenziale capacita nomofilatbical risultato dsignificativamente

ridurrel 6 ar ea di operativit”®™ dell daggravante
non irrilevante incertezza.

Principiando dalle pronunce chel meritor i conoscono | a sussi st
viene in linea dionto Sez. 5, n. 44918 d@B/04/2017, 1.K, la quale, sebbene, per
guestione di t empo, non citi Ol adesért sri 2
uni f or ma. l nver o, richiamato | dorientame
corretta | a ¢ omtegdaaiane adrue furth edmméssocaigdarmivda
una donna che, mentre stava percorrendo in bicicletta il lungomare di una localita
turistica, veniva raggiunta dall déi mputat

sganciare la borsa che ella teneV cestello anteriore legata al manubrio, la faceva cadere
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a terra. Osserva il Colledio e | | 0 Bezky . 497€del 09/06/2016,El Mekaoud

che ¢la disposizione di Cui all dart . 6 2!
aggravato perch® commesso O6con destrezza
tale carenza deve s depgoncetto in guestiona implicantenla e r p
spiccata rapidit”™ di azione nell di mposse
che «nella fattispecie in esame ricorre proprio tale situazione, ossia una condotta
caratterizzata da particolari abilitdyzésto avvedutezza, idonea a sorprendere la p.o.

[ €] . La circostanza, poi, che | "imputato
manubrio, abbia provocato anche l'oscillamento della bici e quindi la caduta della donna,
non implica lI'assenza diliéd, perché essa va verificata al momento dell'azione, laddove

la caduta si colloca su un piano successivo e diverso, non interferendo con
I'impossessamento della borsa e con la rapidita nell'azione delittuosa» (parr. 1 e 1.2, p. 2).

Sul terreno delle redteristiche, piu che deltonsumazione del furto in sé e per sé
dellaglobalecondottafurtivasi muoveSez. 2, n. 46583 del 05/10/2017, E.Ma quale
identifica la destrezza nello «stratagemma che impediva alle persone offese di accorgers
dello sposessamento dei beni» (par. 3, p. 2).

Sul ver sant e, i nvece, del | e pronunce C
pienamente conforme all 0i nsSexn#éh amMiOfd7tdel del
19/07/2017, K.H, chiamata a decidere della coaddittun soggetto impossessatosi dei
beni contenuti in due borse lasciate momentaneamente incustodite dalle rispettive
proprietarie nel corso di una festa. Il Collegio, infatti, sul fondamento del principio di
diritto espresso dalle Sezioni Unite, ritidree reella specie non ricorrano gli estremi
del |l daggravant e, rilevando <c¢che, cse il
detentore, o dell'abbandono incustodito del bene, anche se per un breve lasso di tempo,
che non siano preordinati e cagiodatl'autore, né accompagnati da altre modalita
insidiose e abili che ne divergono l'attenzione dalla cosa, il fatto manifesta la sola ordinaria
modalita furtiva, inidonea a ledere piu intensamente e gravemente il bene tutelato ed e
privo dell'ulteriore dimlore preteso per realizzare la circostanza aggravante e per
giustificare punizione piu seria» (par. 3, p. 5).

Apparentemente sulla medesima china pare coll&s#si5, n. 51892 del
14/11/2017, S.M.intervenuta a proposito del furto delle chdaei Ltdvéttara della
persona offesa, momentaneamente allontanatasi dalla propria postazione di lavoro. Rileva
i Coll egio che |l a Corte territorial e, r
buon governo del principio di diritto enunciato dalleoi8ekinite, avendo fatto
riferimento, per un verso, ad elementi, quali la richiesta di informazioni, il rapido gesto
della sottrazione e limmediato allontanamento dell'imputato[,] che non denotano
particolari abilitd, astuzia o avvedutezza ovvero aditadsorprendere, attenuare o

eludere | a sorveglianza del detentore su
moment aneo distacco del titolare dell a ¢
Sezioni Unite, non integra la fattispeciecco st anzi al e, c he, perta
(par. 3, p. 4). Tenuto presente che la mancanza di ulteriori dettagli impedisce una
compiuta ricostruzione del fatto, in pros
cio che, ad avviso dellantemza di cui si tratta, la richiesta di informazioni, pur

accompagnata dalla rapidit”™ dello svilup
oqguid plurisdé che | a destrezza esige ri
svolgimento di con®dazioni meramente astratte, rileva ai fini della verifica di tenuta

del |l denunciato dell e Sezioni Uni t e, seco
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una condi zione di di stacco dalla oreso, i
mira,nt egr a di per s® | daggravante.
Rispetto alla frazione di condottasseguent@a | | i mMmpossessamento

uniformarsi alle Sezioni Undieche, tuttavia, come visto (par. 2.1), si concentrano solo
sulle frazioni di condotta precedente e contempoaahea d i mp o 9 Sezsdsm me nt ¢
51730 del 26/10/2017, F.Mper la quale «@kmplice occultamento della merce in una

borsa propria, quando la manovra non venga compiuta con una particolamoabilita

pu, integrare | [ 0piwtgstomenticandesi corel'dzioree mdteriald r e z
necessaria per la consumazione del reato Né é corretta I'argomentazione dei giudici di
primo grado, e richiamata dalla Corte territoriale, secondo cui la sottrazione repentina
delle monete, attraverso I'dtamento nella borsa, sarebbe avvenuta approfittando della
distrazione della vittima, in quanto il mero approfittamento del calo di attenzione della
parte lesa, secondo quanto chiarito dalle Sezioni Unite, non integra I'aggravante in parola

Conclude ladisaminaSez. 5, n. 48767 del 22/09/2017, S.Rarticolarmente
meritevole di nota in quan® pervenendoalla conclusione per cui non integra
| aggravante della destrezza il gesto r
momentanea distrazione dpkasona offesa nella custodia della propria borsa, le sottrae
denaro e carte di credidoafferma avere le Sezioni Unpeegisato come la suddetta
aggravante sia configurabile esclusivamente nel caso in cui sia stato lo stesso agente con
proprio comprtamento caratterizzato da particolare abilita, astuzia o avvedutezza a
creare la situazione idonea a sorprendere, eludere o attenuare la sorveglianza sul bene. |
applicazione di tale principio deve dunque escludersi che nel caso di specie ricorra la
cortestata aggravante».

Dal punto di vista della giurisprudenza di merito, non constano edite pronunce che si
confrontano con | 6insegnamento dell e Sezi
difesa pur in ipotesi astrattamente suscettibili de\datise in applicazione dello stesso
(il riferimento & App. Rom&Sez. 3, del 09/11/2017,C.S,&he conf er ma | 0i

sentenza di pri mo, recante condanna del |
destrezza i n rel asczi dne unh | Obiompsoas s e 8 s & md
undautovettura <che il proprietari o aveva

pubblica via, non avendo la difesa spiegato appello per contestare la ricorrenza
del |l daggravante).
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SEZIONE IV

CRI MI NALI TA®ITIMEL PRO

CAPITOLO |

| REATI DI BANCAROTTA
(Matilde Brancaccio e Angelo Napolitano)

Sommariol. Premess& 2. La natura della sentenza dichiarativa di fallivenso: la nuova
definizione giurisprudenziale di condizione obiettiva di punitilifa.La nuovaonfigurazione

ed il suo bisogno di consolidame®ts. La giurisprudenza sulla struttura dei reati di bancarotta
03. 1. L6el ement oli candofeedi reat@/3@®. Qalestlord relatisesakconoarso

tra reati. 8 3.3. Un argomento specifico: bancarotta fraudolenta patrimoniale, rapporti
infragruppo e vantaggi compensaidi.. L&el ement o soggettivo.

1 Premessa.

| reati collegati dlallimento di societa e imprese stanno conquistando ambiti di
interesse sempre piu ampi nella giurisprudenza di legittimita.

Sulla scia della risistemazione operata dalle Sezioni Unite con la sentenza n. 22474 de
31/3/2016, Passarelli, Rv. 266285805la cui questione controversa riguardava il reato
di falso in bilancio, ma che é intervenuta anche su alcuni temi fondamentali in materia di
bancarotta), la Quinta Sezione della Corte di cassaziometra le Sezioni semplici, &
guella cui e assegnaga rhateria per competenza tabellare, fatti salvi i rinvii da
annullamentd ha disegnato nel 2017 un percorso nomofilattico volto a definire, tra
| 6al tr o, con maggior <chiarezza, gl i el en
delle sue piu rilena i fenomenol ogie criminal.i, non
normativa al continuo mutare della realta-sotnomica.

Tra le questioni generali, merita anzitutto un approfondimento quella relativa alla
natura della sentenza di fallimento: peritaapvolta la Suprema Corte ha adottato
| dopzi one I nterpretativa, mol t o sostenut
secondo cui la dichiarazione giudiziale di fallimento costituisce una condizione obiettiva
di punibilita e nod come era invecerpa giurisprudenza piu risalente e tradizienale
elemento costitutivo del reato di bancarotta fraudolenta prefallimentare, sebbene con
caratteristiche tali da farlo ritenere estraneo al fuoco del dolo e causalmente non collegato
alla condotta distrata e di reato.

La tesi, per quanto non ancora univocamente affermata, sembra farsi strada seguendo
| 6eco anche dell e stesse Sezioni Uni te F
indicazioni.
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LOi mpostazione r i sul t amaicconseolidate afiermazipng r al t
ribadite anche nel 2017, circa | 6insinda
giudice penale.

Precise prese di posizione sono intervenute anche in merito alla natura di reato di
pericolo concreto della bancar@t@adolenta patrimoniale prefallimentare.

Condotta e dolo della fattispecie di b a
elaborazione della giurisprudenza di legittimita nel 2017.

Sotto il primo profilo, si sono analizzate questioni del tutto inedite, quali i rapporti tra
la bancarotta fraudolenta patrimoniale per distrazione e la costituzione di un Gruppo
Europeo di Interesse Economico (GEIE), con una pregevole capktitstraa dalla
Suprema Cortedi comprendere fenomeni economici nuovi ed ancora poco esplorati, nei
guali il piano giuridico e quello economico si intersecano fortemente; si & approfondita,
altresi, in relazione al reato di bancarotta fraudolenta per distrazioiea nal i s i de
tra societa appartenenti ad uno stesso gruppo economico, riservando particolare
attenzione alla peculiare figuravdataggi compensativi

Quanto all del emento soggettivo, |l a Cort
caratter del suo atteggiarsi, avuto riguardo ad alcune delle tipologie di bancarotta
maggiormente frequenti nella pratica: si sono registrati, cosi, significativi arresti in tema di
bancarotta fraudolenta documentale, di bancarotta fraudolenta patrimonialegropri
Impropria per operazioni dolose.

2. La natura della sentenza dichiarativa di fallimento: verso la nuova definizione
giurisprudenziale di condizione obiettiva di punibilita.

Una novita significativa nel panorama interpretativo di legittimita delé201
rappresentata dalle sentenze che affermano la natura di condizione obiettiva di punibilita
della sentenza di fallimento rispetto al reato di bancarotta fraudolenta prefallimentare.

Due pronunce, caratterizzate da notevole approfondimento motivahianale,
optato per tale affermazione, da essa traendo alcune importanti conseguenze in tema di
prescrizione.

Sez. 5, n. 13910 del 8/2/2017, Santoro, Rv. 26938838%a per prima sostenuto
che, m tema di bancarotta fraudolenta prefallimentare, la dichiarazione di fallimento,
ponendosi come evento estraneo all'offesa tipica e alla sfera di volizione dell'agente,
costituisce una condizione obiettiva di punibilita, che circoscrive 'areaadpéicié
alle sole ipotesi nelle quali, alle condotte del debitore, di per se offensive degli interessi dei
creditori, segua la dichiarazione di fallimento.

Dalla natura di condizione obiettiva di punibilita della dichiarazione di fallimento
deriva che iluogo e il tempo della commissione del reato, ai fini della determinazione
della competenza territoriale, dei tempi di prescrizione e del calcolo del termine di
efficacia dell'amnistia o dell'indulto, coincidono con quelli della sentenza di fallimento.

In motivazione, la Corte ha precisato, altresi, che la natura di condizione obiettiva di
punibilita comporta l'insindacabilita della sentenza di fallimento, anche sotto il profilo
delle eventuali modifiche migliorative della disciplina del falliment deBart. 2 cod.
pen., nonché, richiamando la sentenza n. 1085 del 1988 Corte cost., il suo sottrarsi alla
regola della rimproverabilita ex art. 27, comma primo, Cost.. | giudici costituzionali, in
detta sentenza, hanno affermatosdi@nto gli elemérestranei alla materia del divieto
0 come sono le condizioni estrinseche di punibilita che, restringendo l'area del penalmente
rilevante, condizionano, appunto, quest'ultima o la sanzione alla presenza di determinati
elementi oggettiv si sottraggonolla regola della rimproverabilita ex art. 27, primo
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comma, Cost. (peraltro, in una ulteriore senieiaza. 301 del 20@4i giudici delle leggi

hanno optato per una sostanziale neutralitd della scelta di catalogare la sentenza di
fallimento per i reatli bancarotta fraudolenta quale condizione obiettiva di punibilita
ovvero elemento della fattispecie di reato)

| nfine, S i anche richiamato | dar gomen
dato storico, ricorr e nprdalg pranunciandefallimen®n s o
come condizione obiettiva di punibilita (silaifRelazione del Guardasigilli al r.d. 267 del
194,848).

La sentenza si confronta apertamente con quello che ammette essere stato sinora il
consolidato orientamento ddli@risprudenza di legittimita, secondo il quale, invece, la
sentenza dichiarativa di fallimento rientra tra gli elementi integranti la fattispecie di reato,
enunciato anzitutto da Sez. U, n. 2 del 25/01/1958, Mezz098004 nella quale si
legge che, differenza delle condizioni obiettive di reatopodguppongono un reato gia
strutturalmente perfettta sentenza dichiarativa di fallimento costiturszeondizione di
esistenza del mgber meglio dire, un elemento al cui concorso € coliegjatariza del
reato, relativamente a quei fatti commissivi od omissivi anteriori alla sua pronuncia
(successivamente alla citata sentenza delle Sezioni Unite, conformi, tra le altre: Sez. 1, n
2988 del 2/7/1991, Bianchi, Rv. 187893; Sez. 5, n. 75835089968/ Grossi, Rv.

213646; Sez. 5, n. 46182 del 12/10/2004, Rossi, Rv. 231167; Sez. 1, n. 1825 del
6/11/2006, dep. 2007, lacobucci, Rv. 235793; Sez. 5, n. 43076 del 18/10/2007, Rizzo,
Rv. 237547Sez. U, n. 24468 del 26/02/2009, Rizzoli, in motivaziemelUSn. 21039

del 27/01/2011, Loy, in motivazione; nonché, Sez. 5, n. 32352 del 07/03/2014, Tanzi;
Sez. 5, n. 32031 del 07/05/2014, Dacco; Sez. 5, n. 15613 del 05/12/2014, dep. 2015,
Geronzi: per tutte, in motivazione).

E6 not o che | @&nzgralilgmblema melativopalla necéssitd d nueno che
la dichiarazione di fallimento sia collegata da nesso psicologico alla condotta del soggetto
agente e che, nonostante la giurisprudenza maggioritaria successiva alle Sezioni Unite
Mezzo abbia tratto dal qualificazione della sentenza di fallimento come elemento
costitutivo I mproprio del reato | a consec
di Cui all "art. 216 | . fall. e non deve
psichicodéld6aut ore (Sez. 5, n. 15850 del 26/ 0
nesso eziologico con la condotta (v., tra le tante, Sez. 5, n. 36088 del 27/09/2006,
Corsatto, Rv. 235481; Sez. 5, n. 32352 del 07/03/2014, Tanzi, Rv. 261942), tuttavia tale
Impostazine aveva dato luogo anche ad una affermazione contraria, foriera di consistenti
conseguenze sul piano delle ragioni di impugnazione (Sez 5, n. 47502 del 24/9/2012,
Corvetta, Rv. 253493, secondo cui il fallimento costituisceaeemato essenziale del
reato di bancarotta e deve essere, pertanto, assistito da nesso causale con la condotts
distruttiva e da nesso psicologico doloso).

EO altrettanto not o che | e affermazio
decisamente isolate nella giurisprudenzagittiméa e smentite da una pletora di
sentenze successive, che hanno ribadito la natura di reato di pericolo caratterizzato da
dolo generico del delitto di bancarotta fraudolenta per distrazione, per la cui sussistenza,
pertanto, non e necessario cheefliseg abbia consapevolezza dello stato di insolvenza
dell'impresa, né che abbia agito allo scopo di recare pregiudizio ai creditori (tra le tante,
Sez. 5, n. 3229 del 14/12/2012, dep. 2013, Rossetto, Rv. 253932; Sez. 5, n. 21846 del
13/02/2014, Bergamaschry. 260407; Sez. 5, n. 51715 del 5/11/2014, Rebuffo, Rv.
261739), declinando la sentenza di fallimento comdizione di esistenza del reato
(espressione tratta dalla stessa pronuncia Sez. U Meleragmo costitutivo improprio
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cioe quasi umertium genus spetto alla condizione obie
(elemento costitutivo) del reato (per tale prospettazione, cfr. tra le altre Sez. 5, n. 32352
del 07/03/2014, Tanzi; Sez. 5, n. 32031 del 07/05/2014, Dacco, Rv. 261988, in
motivazone; Sez. 5, n. 15613 del 05/12/2014, Geronzi, Rv. 263805, in motivazione).

Proprio dall desigenza di fare definiti)
catalogare | a sentenza dichiarativa di f
nasce probabilmente la svolta della Suprema Corte nel senso di preferire quella opzione
che sembra offrire piu coerenza sistematica alle affermazioni circa tali conseguenze, oltre
che, come detto, appare essere anche quella maggiormente adottataimklliaa dottr
materia di bancarotta fraudolenta.

La pronuncia Santoro del 2017, peraltro, si richiama anche ad alcune delle ragioni
motivazionali della recente sentenza delle Sezioni Unite Passarelli del 2016, cit., le quali
hanno egualmente escluso la neceksita nesso causale tra i fatti di distrazione ed il
successivo fallimento, essendo sufficiente che I'agente abbia cagionato il depauperamentc
dell'impresa, destinandone le risorse ad impieghi estranei alla sua attivita (sicché, una volte
intervenuta la dhiarazione di fallimento, i fatti di distrazione assumono rilievo in
gualsiasi momento siano stati commessi e, quindi, anche se la condotta si € realizzata
guando ancora l'impresa non versava in condizioni diemsal cfr. Rv. 266804);
nonchéhanno corchiarezza ribadito chelémento soggettivo del delitto di bancarotta
fraudolenta per distrazione e costituito dal dolo generico, per la cui sussistenza non e
necessaria la consapevolezza dello stato di insolvenza dell'impresa, né lo scopo di recare
pregudizio ai creditori, essendo sufficiente la consapevole volonta di dare al patrimonio
sociale una destinazione diversa da quella di garanzia delle obbligazioni contratte (cfr. Rv.
266805).

Si mette in risalto, altresi, come, con la sentenza Pass&etlioni Unite abbiano
significativamente aggiunto a tali affermazioni anche la considerazione secondo cui la
condotta di bancarotta fraudolenta patrimorsialgerfeziona con la distrazione, mentre la
punibilitd della stessa e subordinata allandichitaiimento, che, ovviamente, consistendo in u
pronunzia giudiziaria, si pone come evento successivo (in caso, appunto, di-bancarotta
fallimentare) e comunque esterno alla condotta stessa.

Tale ultima presa di posizione fondaolavinizione della pronuncia Santoro circa |l
fatto chesiano state proprio le Sezioni Unite, nella sentenza citata, ad assegnare alla
dichiarazione di fallimento la configurazione di condizione obiettiva di punibilita, pur non
gualificandola espressamenttai modo, né stabilendo uno specifico principio di diritto
in tal senso; si ritengono, cosi, superati sia gli approdi della risalente sentenza Sez. U
Mezzo cit., sia anche una piu recente affermazione contenuta in Sez. U, n. 24468 del
26/02/2009, Rizzoli Rv. 243587, che, aderendo alla giurisprudenza sino ad allora
stratificatasi, ha confermato la natura di elemento costitutivo del reato (e non di
condizione obiettiva di punibilitd) della dichiarazione di fallimento.

La critica alle ragioni di inquadratoedella sentenza di fallimento nel novero degli
elementi costitutivi della fattispecie, per quanto lo si voglia indicare come elemento
Oi mproprioo, fa |l eva su un semplice ma (!
ipotizzare che rientri tra gliementi di un reato un provvedimento giudiziale quale €,
appunt o, l a dichiarazione di falli ment o;
superare stride con il principio di personalita della responsabilita penale, non potendo il
falimentom qQquanto tale essere oggetto di rimp
fraudolenta patrimoniale.
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Deve, infine, notarsi come la sentenza Sez. 5 n. 13910 del 2017 in esame, svolte tal
considerazioni Si st emat i cttoeella sadrioastauzionee n u t «
- riferito e Iimitato all dipotesi del | a
Sez. U, n. 21039 del 27/1/2011, Loy, Rv. 249665 che ha chiarito la disomogeneita delle
differenti tipologie di fattispecie di bancarnodaviduate dal legislatore.

Successivamente alla sentamzd3910 del 2017, cié intervenuta una nuova,
recentissima pronuncia c¢che ha ribadito
dichiarazione di fallimento come condizione obiettiva diilgenib

Sez. 5, n. 53184 del 12/10/2017, Fontemanfatti, aderito alle ragioni motivazionali
della citatssentenza n. 13910 del 2017, Santaioostruendo, altresi, la piu recente,
successiva, elaborazione della giurisprudenza della Corte di cassazione sui temi della
riferibilitd soggettiva delle condotte di bancarotta fraudolenta prefallimentare e sulla
compatibilita degli approdi raggiumth da qualificazione della sentenza dichiarativa di
falimento come condizione estrinseca di punibilita (si citano, in parSzdarg, n.

38396 del 23/6/2017, Sgaramella, Rv. 27076he afferma in motivazione la
sostanziale ininfluenza della quafifane della sentenza di fallimento come condizione
obiettiva di punibililta piuttosto che come elemento costitutivo del reato ai fini della
necessita di una puntuale indagine sulla imputabilita soggettiva del pericolo concreto per il
ceto creditorio, inema di bancarotta fraudolenta patrimongde;, 5, n. 17819 del
24/3/2017, Palitta, Rv. 269562

Si e, altresi, sottolineato, ribadendo una delle argomental#gosetenza Santoro
cit., che gia Sez. U, Passarelli, cit., pur non facendo rifedpmergwerlaita condizione
obiettiva di punibilita, ha rilevato che la dichiarazione di fallimento costituisce "un evento
successivo" alla distrazione "e comunque esterno alla condotta stessa”, al cui verificarsi €
subordinata la punibilita della distnag.

Si é aggiunto, peraltro, che solo tale qualificazione rende piu coerente il sistema nel suo
complesso, atteso che necessariamente la condizione estrinseca di punibilita si pone al di
fuori della sfera di ricaduta degli elementi costitutivi delneddtooco del dolo, il che
appare di gran lunga piu aderente ai principi generali in tema di imputazione soggettiva; in
caso contrario, infatti, si dovrebbe ripercorrere l'inutiimente defatgyaotgituito dai
tentativi, mai coerentemente e piensénezalizzati, di conciliare la qualificazione della
sentenza di fallimento come elemento costitutivo del reato con la sua anomala estraneita
ed indifferenza rispetto all'elemento soggettivo del reato stesso, atteso che pacificamente
oggetto del dolo nonup che essere il fatto costitutivo del delitto in tutte le sue
componenti, rispetto alle quali deve sussistere la coscienza e volonta del soggetto agente
non comprendendosi come detta coscienza e volonta possa investire larséattenza
dichiarativadi fallimento emessa dall'Autorita giudiziadal tutto estraneo alla sfera
volitiva del soggetto, seppure suscettibile di rientrare nella sua sfera conoscitiva, peraltro
come evenienza possibile del tutto avulsa dalla sfera di influenza dell'agaste in
deterministico.

Si richiamano, infine, anche le gia esaminate argomentazioni della sentenza n. 301 del
2005 della Corte costituzionale, secondoacpiossibile divaricazione temporale tra
momento di realizzazione della condotta materiale ddi bEatcarotta e loro momento
consumativo € situazione consequenailide scelta discrezionale del legislatore di
configurare la sentenza di fallimento (o di accertamento dello stato di insolvenza
dell'impresa) come elemento costitutivo del reato (sdeopdvalente giurisprudenza
sino ad allora vagliata dal giudice delle leggi), o come condizione obiettiva del reato,
ovvero come condizione per la produzione dell'evento costituito dalla lesione o messa in
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pericolo dell'interesse tutelato dalla normdgésecondo quelle che la Corte chiama le
odiverse impostazioni dell a dottrinad);
rispetto a detta scelta.

2.1.La nuova configurazione ed il suo bisogno di consolidamento.

Non c¢d dubbi sententadaichmmatva di falimergo cbnge condizione
obiettiva di punibilita in modo consapevole e argomentato costituisce un importante
approdo della giurisprudenza di legittimita nel 2017.

Tuttavi a, | opzione non @ansemprealel 2087, t ut
bench® nell dambito di una motivazione ri
reato di bancarotta fraudolenta prefallimentare, ha sembrato nuovamente ribadire, pur se
solo incidental ment e, Quadramento diella seotenzalde pr

fallimento nel novero degli elementi costitutivi impropri del reato.

Sez. 5, n. 45288 del 11/5/2017, Gianesini, Rv. 271ihi4tti, ribadendo il principio
consolidato secondo clutermine di prescrizione del reato di battzaprefallimentare
decorre dal momento in cui interviene la sentenza dichiarativa di fallimento e non dal
momento di consumazione delle singole condotte distrattive precedenti a tale declaratoria,
in motivazione, ha precisato che tale il criterio @ w&dichel caso in cui la sentenza di
fallimento venga qualificata elemento costitutivo improprio della fattispecie penale, sia
gualora la si ritenga condizione obiettiva di punibilita, dimostrandosi di preferire la prima
delle due qualificazioni.

In partiolare, come premessa alla sostanziale, ritenuta ininfluenza ai fini della
decisione da assumersi in tema di prescrizione, si € sinteticamente argomentata la presa ¢
posizione a favore della natura di elemento costitutivo improprio della dichiarazione di
fal |l i ment o, sostenendo che gquestoultima a
necessaria a connotare di lesivita i comportamenti tipizzati dalle norme di riferimento, cio
in linea con le affermazioni della citata Sez. 45182 del 12/10/2004R0ssi, Rv.

231167.

Al di la di tale pronuncia, deve segnalarsi come, sempre nel 2017, in riferimento alla
guestione i n es &ened5 n. 3IBB96 del 2077 aSgasaeelld)gitrz a  (
prendendo atto dei due distinti orientamenti sulla naturaaticg della sentenza
dichiarativa di fallimento emersi recentemente, in particolare con la sentenza Santoro del
2017 ed il richiamo alle affermazioni di Sez. U Passarelli, non ha ritenuto di prendere
posi zione a favor e de kidledirulevanzapsi cdreprehdé,aal t r o
propri fini decisionali.

E difatti, la pronuncia, ha sentito unicamente il bisogno di avvertire che la proposta,
nuova configurazione della sentenza dichiarativa di fallimento in termini di condizione
obiettiva di punilita (opzione che si definisce chiaramente in contrasto con
I'orientamento consolidato e tradizionale che la riconduce, con diversi accenti, nel novero
degl i el ement i costitutivi del reato) no
imputabiita soggettiva del pericolo concreto per la massa dei creditori, non potendosi
comunque negare rilevanza all'indagine sulle implicazioni soggettive della qualificazione
della bancarotta fraudolenta-fakimentare come reato di pericolo concreto (daoultim
segnalata d&ez. 5, n. 17819 del 2017, Palitta, )cicon i corrispondenti oneri
motivazionali del giudice di merito in proposito.

E6 evidente come | a nuova configurazion
sentenza dichiarativa di fallimenszessiti, pertanto, di essere via via confermata dalla
giurisprudenza di legittimita, chiamata a valutarne le continue, possibili ricadute concrete

108



CORTE QUPREMA DI CASSAZIONEO Ufficio del Massimario e del Rudl8ervizio Penale

sulle specifiche ipotesi sottoposte al giudizio ed a disegnarne gli spazi interpretativi che ne
costituirano la sua struttura.

La necessit?’ di attendere | 6evoluzione
Suprema Corte non priva di rilievo la constatazione che, in ogni caso, la nuova
configurazione proposta per la sentenza dichiarativa di fallimexi¢o,copdizione
obiettiva di punibilita esterna alla fattispecie di reato, rappuesestiolta significativa
nel percorso giurisprudenziale nella complessa materia dei reati di bancarotta fraudolenta
patrimoniale.

Si i mpone, tutamsviidagr aszino ded:orpaer uomuae lc c h
diversa qualificazione giuridica della sentenza di fallimento non ha prodotto discrasie negli
esiti interpretativi della giurisprudenza consolidata in materia di bancarotta fraudolenta
(quanto aitemi,gpr t i col ar mente frequent.i nel l a cac:c
tra condotta distrattiva e fallimento, del dolo di fattispecie, delle conseguenze in tema di
prescrizione, amnistia e indulto), anzi, piuttosto, ne ha rafforzato le argomentazioni
fondanti.

3. La giurisprudenza sulla struttura dei reati di bancarotta.

Il panorama delle sentenze rilevanti rese sul tema della struttura dei reati di bancarotta
nell danno 2017 mostr a una notevol e Vi Ve
al | & bggetieo delreatone |l | ambi t o del gual e, acca
che sono state oggetto di ulteriori approfondimenti, si affacciano nuove fattispecie
concrete di reato, legate allo specifico atteggiarsi di una realta eqcpuodioein

continua evoluzione si a al |l 0el emento soggettivo ir
reato.
EG stato possibile, pertant o, i ndi vi due

secondo percorsi interpretativi omogenei, che appare oppddtimgudre tenendo a

mente, da un lato, le questioni che attengono alla condotta (in alcune tra le piu frequenti
ed interessant.i I pot esi di bancarott a, o
concorso tra fattirseretcii eal dadll @daeédrall gea
reato, in particolare di quello di bancarotta fraudolenta patrimoniale.

In linea di continuita, peraltro, con quanto affermato sul tema della natura della
sentenza dichiarativa di fallimento, converra anteporeel | 6 anal i si del | e
relazione agli elementi strutturali di fattispecie, la trattazione della giurisprudenza che,
anche nel 2017, ha ribadito la insindacabilita nel merito della pronuncia di fallimento da
parte del giudice penale.

E difatti, come noto,esondo la consolidata giurisprudenza di questa Corte (Sez. U,
n. 19601 del 28/2/2008, Niccoli, Rv. 239398; Sez. 5, n. 9279 del 8/1/2009, Carottini, Rv.
243160; Sez. 5, n. 40404 del 8/5/2009, Melucci, Rv. 245427), il giudice pstitale inve
del giudizio relativo a reati di bancarotta ex artt. 216 e seguenti I. fall. (R.D. 16 marzo
1942, n. 267) non puO sindacare la sentenza dichiarativa di fallimento, quanto al
presupposto oggettivo dello stato di insolvenza dell'impresa e ai pliesoggetivi
inerenti alle condizioni previste per la fallibilita dell'imprenditoretardto con
riferimento al presupposto oggettivo dello stato di insolvenza quanto con riferimento ai
presupposti soggettivi inerenti alle condizioni previste per lafall i t © del | di m
Nel 2017,Sez. 5, n. 10033 del 19/1/2017, logha, Rv. 269434 affermato, con
riferimento al caso sottopostole, che il giudice penale, investito del giudizio relativo a reati
di bancarotta ex artt. 216 e seguenti R.D. 1842, n. 267, non puo sindacare la
sentenza dichiarativa di fallimento per eventuali errori commessi nel procedimento che ha
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portato alla sua emanazione, impugnabili solo attraverso il reclamo dinanzi alla Corte
d'Appello (nella specie, la Corte hauiteinsindacabili i vizi adtiacon ricorso e riferiti

alla mancata notifica dell'istanza di fallimento all'amministratore della societa fallita,
nonché alla pronuncia della sentenza di fallimento da parte di giudice incompetente).

Coerente con tale impostazione appare |
sentenzaSez. 5, n. 48203 del 10/7/2017, Meluzio, Rv. 2732%écondo cui la

sospensione del processo penale per banc:
pen.i n attesa dell desito del giudi zio doin
fallimento, non  idonea a sospendere il
comma 1, n. 2, cod. pen., i n gquaicasodi ques:
c. d. 0Osospensione impropriabd, i n seguito
altro giudice (come | a Corte costituzione

sia stata deferita la decisione di una specifica questiarkzmegi

3. 1. L 6 el e melapossibilbocprgi@tte di ieatoo

Attiene alla sfera dell el emento oggett
condizionata dalla natura della sua condotta.

In particolare, deve segnalarsi una importanteinria del 2017 Sez. 5, n. 17819
del 24/3/2017, Palitta, Rv. 26956@ in cui si e affermato che la banttarfraudolenta
patrimoniale prefallimentare ha natura di reato di pericolo concreto, in cui la condotta
distrattiva deve risultare idonea a matigvericolo la consistenza del patrimonio sociale
in relazione alle aspettative di soddisfacimento delle ragioni creditorie, e tale pericolo deve
persistere fino all depoca I mmedi at ament
fallimentare.

La verificazionali un danno patrimoniale ai creditori, dunque, non rientra tra gli
elementi strutturali della bancarotta, bastando che il fatto sia in grado di mettere in
pericolo la consistenza della garanzia generica dei creditori.

La pronunci a P a lricostruzeone dealangurisprudanaaddalegtimita
in tema di oggettivita del reato di bancarotta e lega le proprie affermazioni sulla natura di
reato di pericolo della bancarotta fraudolenta patrimoniale prefallimeptaneifi
giurisprudenziali in teandi c.d. "bancarotta riparata” che, seguiti da una ampia e coesa
giurisprudenza, negano che resti integrato il reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale
nel caso in cui la somma sottratta dalle casse sociali, riportata da relativa annotazione
contabile sia incontrovertibilmente riversata nella sua integditadoci che l'avevano
prelevata- nelle casse della societa prima della dichiarazione di fallimento; infatti,
ancorché il delitto di bancarotta abbia natura di reato di pericolo, per Bndeldel
relativo momento consumativo deve aversi riguardo alla dichiarazione giudiziale di
fallimento e non gia all'atto antidoveroso, con la conseguenza che la valutazione del
pregiudizio ai creditori deve essere valutata al momento di tale divhigramwo a
quello della storica commissione della condotta (Sez. 5, n. 7212 del 26/01/2006, Arcari,
Rv. 233604; conformi, tra le altre, Sez. 5, n. 39043 del 21/09/2007, Spitoni, Rv. 238212;
Sez. 5, n. 8402 del 03/02/2011, Cannavale, Rv. 249721 ; 855} del 23/04/2013,

Grazioli Gauthier, Rv. 255576 ; Sez. 5, n. 52077 del 04/11/2014, Lelli, Rv. 261347; Sez. 5,
n. 4790 del 20/10/2015, dep. 2016, Budola, Rv. 266025).

Secondo il ragionamento della sentenza Palitta, la casistica sottostanteuadali pro
rende evidente, come sottolineato da autorevole dottrina, che la bancarotta riparata é il
sintomo che la offensivita della condotta € limitata ai fatti che creano un pericolo
concreto e dunque attiene non alla punibilita ma alla oggettivita.
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Tale girisprudenza, che pure rimane condivisibilmente ancorata alla configurazione
della bancarotta prefallimentare come reato di pericolo, giunge, attraverso la constatazione
che il pregiudizio ai creditori deve sussistere al momento della dichiarazi@e diudizi
fallimento- che infatti € anche il momento consumativo della fattispetiglievo che il
detto pericolo va valutato "in concreto”, quando cioé possa affermarsi che la diminuzione
della consistenza patrimoniale comporta uno squilibriovita atfpassivita.

Ed e proprio sotto tale angolo prospettico, dunque, che si apprezzano gli orientamenti
di legittimita che ammettono la figura della c.d. bancarotta riparata, che elimina dal fatto
di bancarotta qualsiasi tipicita offensiva nel casa in dudagente neutr al
cagionato con |l a sua condotta distrattiyv
reintegrare la perdita di consistenza del patrimonio sociale prima che si verifichi il
fallimento.

Quanto alla tipologia delle cottdodistrattive, si ritiene di segnalare, tra le molte
emesse, alcune sentenze massimate di maggior interesse.

-Dal punto di vista della novita dei temi trattati, deve porsi in rigatiouaciaSez.

5, n. 35591 del 2076/2017, Fagioli, Rv. 270808 aii si & affermato che nella nozione

di distrazione rientrano anche le condotte che, pur non determinando una fuoriuscita
fisica o giuridica di ri sorse e ricchezz:
patri moni o del | 6 obhbligaziens gertinerdi lalla idéstnazione ieua n d o
bene o comunque idonee a riflettersi sul patrimonio nella sua globalita. Su questo
presupposto la Corte ha stabilito cloafigura il reato di bancarotta fraudolenta
patrimoniale per distrazione il confentoge da parte dell'amministratore, di beni della
societa fallita in un Gruppo Europeo di Interesse Economico (GEIEprescindere
dall'avvenuta iscrizione di quest'ultimo ai sensi del Regolamento CEE n. 25/7/2137 del
1985 e dal conseguente acquisto cltlacita giuridica da parte dell'emtequanto il

vincolo impresso ai beni mediante il contratto di costituzione del GEIE comporta il
sorgere di un‘obbligazione a carico del patrimonio della fallita nei confronti degli altri soci
fondatori, in grado dieterminare un pericolo per gli interessi dei creditori preesistenti.

- Accedendo ad una concezione di patrimonio sociale volta a ricomprendervi non solo
i beni appartenenti alla societa, ma anche quelli concessi déasigdarCorte, con la
sent@za Sez. 5, n. 50081 del 14/9/2017, Zazzirgullascia di una giurisprudenza
costante (cfr. tra le molte, Sez. 5, n. 44350 del 17/6/2016, Guerri, Rv. 268469 e Sez. 5,
ord. n. 9427 del 3/11/2011, Cannarozzo, Rv. 251995, nonché, prima ancora, Sez. 5, n.
33380 del 18/7/2008, Bottamedi, Rv. 241397), haromtfe che anche in relazione a
tali beni, in possesso della fallita, € configurabile il reato di bancarotta fraudolenta
patrimoniale, costituendo essi parte del patrimonio sociale.

-Con riferimento all doggett o Iparimeniale,al e d
si e escluso, che possa costitoggetto di distrazione l'avviamento commerciale
dell'azienda ove questo venga identificato con fattori aziendali inidonei a rappresentare
una posta attiva di bilancio; si e, altresi, escluso, che lotevienérnitori ad altra
azienda possa integrare il reato, dal momento che i rapporti con i fornitori costituiscono
un debito per I'azienddgz. 5, n. 31677 del 4/4/2017, Amato, Rv. 270866

Si e, invece, affermato che anche la percezione di utilicnbn dar at i (o0in
configura una condotta di bancarotta fraudolenta patrimoniale, in quanto, sebbene di
regola essi siano di spettanza dei soci e non della societa, la loro distribuzione occulta,
senza | a prededuzi one a&rmahonssioreerdellaricchezbaut ar
sociale in quanto i soci ricevono piu di quello che spetierebbeSez. 5, n. 14522 del
14/11/2016, dep. 2017, Signori, Rv. 269693
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Merita una segnalazione particolare la giurisprudenza in teanaadoteacompens
degli amministratori

Con riferimento alla condotta dell 6ammi
somme dalla cassa sociale per pagarsi i compensi professionali, nel 2017 si é dato seguit
all dori entament o s e c o mchwmttapreferensale e comgueliog u r e

di bancarotta per distrazione nel caso in cui i prelievi fatti in assenza di una previsione
statutaria o, in alternativa, di una delibera assembleare di determinazione dei compensi
siano sostanzialmente in linea comipamsi spettanti agli amministratori di societa simili

a quella dichiarata fallita e congrui rispetto al lavoro prestato in base a parametri vari quali
| orari o di |l avoro osservat o, i risultat
precedenteamministratori $ez. 5, n. 17792 del 23/2/2017, Rossi, Rv. 269689

contro, la stessa sentenza ha chiaritasgende del reato di bancarotta fraudolenta per
distrazione e non di quello di bancarotta preferenziale, I'amministratore che, in assenza di
delibera assembleare che stabilisca la misura dei suoi compensi, prelevi somme in
pagamento dei crediti verso la societa in dissesto, la cui congruita non sia fondata su dati

ed el ement. di confronto (qual.@ wateeel | | p
oggettiva valutazione.
La pronuncia si Il scrive nell dambito del

da numerose sentenefr.Gez. 5, n. 48017 del 10/7/2015, Fenili, Rv. 266311; Sez. 5, n.
5186 del 2/10/2013, dep. 2014, Giamundo, Rv. 260196; Sez. 5, n. 21570 del 16/4/2010,
Di Carlo, Rv. 247964), alla quale si contrappone altra impostazione, piu rigorosa, secondo
cui, invece, inogni caso, configura bancarotta per distrazione la condotta
del | 06 ammi n praevirsamme rdalle casse sociali, a titolo di pagamento di
competenze, ancorché su delibera del consiglio di amministrazione, in quanto la
previsione di cui all'art. 23808d. civ. stabilisce che la misura del compenso degli
amministratori di societa di capitali, qualora non sia stabilita nello statuto, sia determinata
con delibera assbleare (Sez. 5, n. 50836 d&lA&016, Barbato, Rv. 268433; Sez. 5, n.
11405 del 12/6/@14, Clerici, Rv. 263056; Sez. 5, n. 46959 del 27/10/2009, Gandolfi, Rv.
245399).

Altra pronuncia importante ha riguardato il reato di bancarotta fraudolenta
documentale.
Ha costituito, infatti, a lungo orientamento costante della giurisprudenzanuideqgitti
guello secondo cui, ai fini della configurabilita del delitto di bancarotta fraudolenta
documentale, devono ritenersi condotte equivalenti la distruzione, l'occultamento o la
mancata consegna al curatore della documentazione e l'omessa o irregolare o
incompleta tenuta delle scritture contabili. Pertanto, per la sussistenza del reato e
sufficiente l'accertamento di una di esse e la presenza in capo all'imprenditore dello
scopo di recare pregiudizio ai creditori e di rendere impossibile la ricostelzione
movimento degli affari (Sez. 5, n. 8369 del 27/9/2013, dep. 2014, Azzarello, Rv.
259038; Sez. 5, n. 9435 del 12/6/1984, Kranaver, Rv. 166406). Secondo giurisprudenza
risalente, infatti, non ha rilievo che la formula letterale della norma, comeintiberi
alla otenutad dei | 1 bri contabil:i I n gui
contabilit”™ alluda ad wunbd6éazione positiva
estendersi necessariamente a quella di omessa tenuta, al ptaleddigrizione o
della sottrazione, essendo evidente che, in presenza del fine di recare pregiudizio ai
creditori, |l a tenuta irregolare i mpone
ricostruzione dell e oper atenuta (eiovvignehtd & i mpr
maggior ragione la distruzione o la sottrazione) importa di per sé, oggettivamente, quella
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impossibilita (cfr. Sez. 5, n. 6967 del 11/5/1981, Cristofari, Rv. 149775).

Invece, il recente orientamento espresso nel 201Zetddiazésez. 5, n. 18634 del

1/2/2017, Autunno, Rv. 269904 pi % at t ent odicaadeil difereny et t i v
contenut.i nor mat i vi dell a disposizione d
continua ad equiparare oOoecludét@ameomes &l
ma afferma, contrariamente a quanto tradizionalmente sostenuto, una netta distinzione
tra | a di ademeodsoscac utl é munteand odel |l e scrittur
tenuta di tali scritture, che integra una fattispeoroauh ed alternativa in seno all'art.

216, comma primo, lett. b), I. fall.

Cio perchéd'occultamento delle scritture contabili (per la cui sussistenza e necessario |l
dolo specifico di recare pregiudizio ai creditori), consistendo nella fisica sateteione
stesse alla disponibilita degli organi fallimentari, anche sotto forma della loro omessa
tenuta, costituisce una fattispecie autonoma ed alternatseno all'art. 216, comma
primo, lett. b), I. falt.rispetto alla fraudolenta tenuta di talitace (quest'ultima integra
un'ipotesi di reato a dolo generico), che presuppone un accertamento condotto su libri
contabili effettivamente rinvenuti ed esaminati dai predetti organi. Nella specie, la Corte
ha censurato la sentenza impugnata che, a thonha contestazione di occultamento
"ovvero" di irregolare tenuta delle scritture contabili, pur ritenendo consumato il primo,
ne aveva motivato la sussistenza attraverso una "fusione" con la seconda, trasformandola
in evento della condotta di occultatnee sostituendo il dolo generico sufficiente ad
integrare la stessa a quello specifico necessario per lI'occultamento.

Infine, altre interessanti pronunce hanno toccato il tema delle circostanze della
rilevante gravit®™ eartdRe9lfahh speciale tenuit

Sez. 5, n. 42750 del 16/5/2017, Gaiba, Rv. 27 101atti, ha precisato che,tema
di bancarotta fraudolenta patrimoniale, & configurabile I'aggdivanteall'art. 219,
comma 2, n. 1, legge fall., anche nel caso di piu condwativdiscompiute in
continuita temporale ed aventi ad oggetto lo stesso bene, niellsspeoe di denaro;
cio nel solco del consolidato, e in questa sede rilpaitiéipio secondo cuigl caso di
consumazione di una pluralita di condotte tipichargiarotta nell'ambito del medesimo
fallimento, le stesse mantengono la propria autonomia ontalagita,luogo ad un
concorso di reati, unificati, ai soli fini sanzionatori, nel cumulo giuridico previsto dall'art.
219, comma secondo, n. 1, legge dadppsizione che pertanto non prevede, sotto il
profilo strutturale, una circostanza aggravante, ma detta per i reati fallimentari una
peculiare disciplina della continuazione derogatoria di quella ordinaria di cui all'art. 81 cod.
pen. (Sez. U, n. 21039 @7/1/2011, Loy, Rv. 249665).

Sez. 5, n. 48203 del 10/7/2017, Meluzio, Rv. 271Ba&AfErmato cheal circostanza
aggravante del "danno patrimoniale di rilevante gravita" di cui all'art. 219, comma 1, legge
fall. si configura solo se ad un fatto di batteadi rilevante gravita, quanto al valore dei
beni sottratti all'esecuzione concorsuale, corrisponda un danno patrimoniale per i
creditori che, complessivamente considerato, sia di entita altrettanto grave.

3.2. Questioni relative al concorso tra réa

Al cune interessant. guestioni S i sono
fattispecie di bancarotta tra loro oppure tra loro e altri, differenti figure di reato.

Con riferimento al rapporto tra il reato di bancarotta fraudolenta, patrineoniale
documentale, e quello di bancarotta 1 mpr
fall., la Corte, nella senterggz. 5, n. 533 del 14/10/2016, dep. 2017, Zaccaria, Rv.
269019ha ribadito che le due fattispéerno ambiti diversi.
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La primapostula il compimento di atti di distrazione o dissipazione di beni societari
ovvero di occultamento, distruzione o tenuta di libri e scritture contabili in modo da non
consentire la ricostruzione delle vicende societarie, atti tali da creare pdecalgiqar
creditorie, a prescindere dalla circostanza che abbiano prodotto il fallimento, essendo
sufficiente che questo sia effettivamente intervenuto.

La bancarotta impropria ex art. 223, comma secondo, n. 2, I. fall., invece, concerne
condotte doloseehe non costituiscono distrazione o dissipazione di attinéasi
risolvono in un pregiudizio per le verifiche concernenti il patrimonio sociale da operarsi
tramite le scritture contabilma che devono porsi in nesso eziologico con il fallimento.

Ne aonsegue che, in relazione ai suddetti reati, mentre € da escludere il concorso formale
e, invece, possibile il concorso materiale qualora, oltre ad azioni ricomprese nello
specifico schema della bancarotta ex art. 216, si siano verificati differemtioed aut
comportamenti dolosi i quaioncretandosi in abuso o infedelta nell'esercizio della carica
ricoperta o in un atto intrinsecamente pericoloso per I'andamento economico finanziario
della societasiano stati causa del fallimento.

Altri interessanaffermazioni si ritrovano con riferimento al rapporto tra la bancarotta
impropria distrattiva ed il reato di malversazione a danno dello Stato, extaesto8lL6
pen.

Si e sostenuto, infatti, che non si puo parlare di assorbimento tra le due ndotte,
quali concorrono materialmente, rappresentando due segmenti di una progressione

criminosa <c¢che vede | dagent e, I n un prior
provenienza erariale mediante | 0incamer a
consegent e omessa sottrazione al vincol o di

erogazione, ed in un secondo momento distrarre i fondi anche dalla garanzia generica dei
creditori(Sez. 5, n. 49992 del 17/7/2017, Vanacptea Corte legge in tali corttdn
dapprima una oO0deviazioned delle risorse
qgui ndi una odi strazioneo di esse anche
soddisfacimento delle garanzie dei creditori: sebbene, dunque, nel patdnatnia s

siano risorse distratte dalle finalita pubblicistiche in ragione delle quali erano state
concesse, la loro sottrazione alle aspettative di soddisfacimento dei creditori integra
comunque il reato di bancarotta fraudolenta.

Questo arresto, invero, coerente con | dorientamento
15/5/2014, Lorenzini, Rv. 260141 e Sez. 5, n. 5235 del 8/2/1982, Bernabo, Rv. 153858),
secondo il quale il reato di bancarotta fraudolenta non & escluso dal fatto che i beni
distratti appaenenti al patrimonio sociale siano di provenienza delittuosa, in quanto ai
fini della sua configurazione deve aversi riguardo alla consistenza del patrimonio sociale a
prescindere dalle modalita della sua formazione.

Altro problema che si e posto e quedbconcorso dei reati di bancarotta fraudolenta
documentale e patrimoniale con i reati tributari previsti negli articoli 10 e 11 del d.lgs. n.
74/2000.

Sez. 5, n. 35591 del 20/6/2017, Fagioli, Rv. 27Q&81dpoa ver r i badi t o ¢
criterio valido pedistinguere il concorso apparente di norme dal concorso di reati é
guell o strutturale fondato sul principio
ha ammesso il concorso del reato di sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte (art.
11 d.Igs. n. 74/2000) con quello di bancarotta fraudolenta patrimoniale, in quanto le due
fattispecie astratte si pongono tra di loro in un rapporto di specialita reciproca: la
bancarotta si pone quéa special@n riferimento al novero dei soggativi, visto che,
mentre il reato tributario puo essere commesso da tutti i contribuenti, quello di bancarotta
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puo essere commesso solo da imprenditori; il reato tributario, dal suo canto, si pone quale

lex speciatispetto alla bancarotta per quantgpuiar da | el ement o sog
infatti, & caratterizzato dal dolo specifice (@ | fine di s)omenmtre @ r S i a
bancarotta fraudolenta patrimoniale &€ un reato a dolo generico.

Ad identica soluzione, erso dliureatj inebasea &l1 6 a m

rapporto di specialita reciproca tra le fattispecie astratte, la Corte € pervenuta con
riferimento al rapporto tra bancarotta fraudolenta documeriltaéato di occultamento
o distruzione di d o c uOrdelrdiigs. n.74/2008dzb 5, h.i di
35591 del 2017, cit., Rv. 270811

In particolare, €& interessante notare che la Corte, nel fornire soluzione positiva alla

guestione del |l dammi ssi bilit"@ del concor
documentaleeifleat o tri butari o di Cui all dart . 1
clausola di riserva contenuta nella norma penale tribbitari@ k vo c¢che i | f at
grave)r dat dé&éeffetto di escl ud e r taspecid con
incriminatrici che vengono in rilievo tutelano lo stesso bene giuridico.

Ne consegue ¢c¢he, tutelando | a nor ma di

sulla bancarotta fraudolenta documentale differenti beni giuridici (il correttoeégocompl
assolvimento degli obblighi tributari in un caso e la tutela delle ragioni creditorie in caso di
| T qgui dazi one concorsual e nell 6al tro), e (
differenti oggetti del dolo specifico, nonché da divergenti leSetitidelle condotte di
reato, i due reati concorrono

Sempre in tema di concorso di reati e concorso apparente di norme, la Corte di
cassazione nel 204%ez. 5, n. 14846 del 28/2/2017, llacqua, Rv. 270022 avuto
modo di consol i duamodernd deltargiuresprudenpaedn legittimima,

secondo il qguale |l a fattispecie di banc:
comma secondo, | . fall., nella forma dell
del reato di omesso depogielle scritture contabili obbligatorie di cui agli artt. 220 e 16,

n. 3, | . fall ., i n quant o, una volta acc
tenere | a contabilit”™, | 6obbligo dio depo:

avrebbe un oggetto impossibile (cfr. Sez. 5, n. 2809 del 12/11/2014, dep. 2015, Ronchese,
Rv. 262589; Sez. 5, n. 49789 del 25/6/2013, Cinquepalmi, Rv. 257829, che espressamente
ammette il concorso, invece, ove la bancarotta documeatal€onsista nella
sottrazione, distruzione ovvero nella mancata tenuta delle scritture contabili, ma nella
tenuta irregolare o incompleta delle stesse ovvero in guisa da non rendere possibile la
ricostruzione del patrimonio o del movimento degli aff®z, 5, n. 13550 Ide
17/2/2011, D.F., Rv. 250211; Sez. 5, n. 42260 del 8/6/2006, Di Meo, Rv. 235360; Sez. 5,
n. 5504 del 5/12/2005, Rv. 233756).

Tuttavi a, |l a Corte ha specificato che |
deposito del billdnanoo, ipmo@puamtme nd e sitn@u
ed e, pertanto, distinta dalle scritture contabili sulla base delle quali esso e redatto.

Sempre in tema di rapporti tra i fatti di bancarotta fraudolenta patrimoniale ed altri reati,
deve s egnrdsante pronuna{@ed. i5,mt 52 del 16/11/2016, dep. 2017,
Spendolini, Rv. 268600, dett at a i n peculidd, geconde cdilittia b b a st
di ricettazione e riciclaggio riguardanti il provento del reato di bancarotta fraudolenta
sono configurabili anche nell'ipotesi di condotte distrattive compiute prima della
dichiarazione di fallimento, in tutti i casi in cui tali condotte eranoritpne”
gualificabili come appropriazione indebita ai sensi dell'art. 646 cod. pen., per effetto del
rapporto di progressione criminosa esistente fra le fattispecie che comporta
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I'assorbimento di tale ultimo delitto in quello di cui all'art. 216 ad€agiisoggetto, a
danno della quale l'agente ha realizzato la condotta appropriativa, venga dichiarato
fallito.

3.3. Unargomento ecifico: bancarotta fraudolenta patrimoniale, rapporti
infragruppo e vantaggi compensativi.

Costituisce affermanie ricorrente oramai nella giurisprudenza di legittimita piu
recente quella secondo auieima di bancarotta fraudolenta patrimoniale, qualora il fatto
si riferisca a rapporti fra societa appartenenti al medesimo gruppo, il reato deve ritenersi
insussignte se, operando una valutazione "ex ante", i benefici indiretti per la societa
fallita si dimostrino idonei a compensare efficacemente gli effetti immediatamente
negativi e siano tali da rendere il fatto incapace di incidere sulle ragioni deiataditori d
societ "™, tenendo mente al saldo finale g
molte, Sez. 5, n. 30333 del 12/1/2016, Falciola, Rv. 267883; Sez. 5, n. 44963 del
27/9/2012, Bozzano, Rv. 254519; Sez. 5, n. 48518 del 6/10/2011, Plebad533). 25

ES6 il tvantaggi congensaevsi ammette, a determinate condizioni, possano far
venire meno | doffensivit? dell a condott a.
Déaltra parte, infatti, st ato pur e af f

un‘operazione infragppo invocando il maturarsiw@dintaggi compensative sufficiente
allegare la mera partecipazione al gruppo, ovvero l'esistenza di un vantaggio per la societé
controllante, dovendo invece linteressato dimostrare il saldo finale positivo delle
operaioni compiute nella logica e nell'interesse del gruppo, elemento indispensabile per
considerare lecita I'operazione temporaneamente svantaggiosa per la societa depauperat
(ex multisSez. 5, n. 46689 del 30/6/2016, Coatti, Rv. 268675; Sez. 5, n. 29036 del
9/5/2012, Cecchi Gori, Rv. 253031).

Su tali basi, nel 2017, la Supr&oae, con la senten&ez. 5, n. 16206 del
2/ 3/2017, Magno, Rv. 26970Zha confermato il principio secondo @witema di
bancarotta fraudolenta patrimoniale, la natura distrditun'operazione infgauppo
pud essere esclusa in presenza di vantaggi compensativi che riequilibrino gli effetti
immediatamente negativi per la societa fallita e neutralizzino gli svantaggi per i creditori
sociali, censurando la sentenza impughataweva affermato la natura distrattiva del
trasferimento di risorse dalla societa fallita ad altre societa del gruppo, senza considerare Iz
prospettazione da parte dell'imputato di un evidente vantaggio compensativo per i
creditori della fallita consegteea tale operazione. Nel caso di specie, infatti, si trattava di
societa debitrice solidale con le societa del gruppo verso i medesimi creditori, cosicché il
fallimento di una di esse avrebbe comportato l'attivazione della responsabilita solidale
della scieta fallita con I'aggravio di pesantissimi interessi di cui avrebbero subito gli effetti
negativi gli stessi creditori individuali della sotiet&orte, peraltro, ha anche avuto
modo di precisare che non €& necessario che gli auspicati vantaggatemsgien
realizzino, al fine di escludere la configurazione del reato di bancarotta patrimoniale; e
sufficiente che siano ragionevolmente prevetilahte

Sie, inoltre, ravvisata la bancarotta fraudolenta patrimoniale nella concessione di un
pegno su titoli da parte di una societa per un debito della controllante a favore di una
banca$ez. 5, n. 30212 del 11/4/2017, Donati, Rv. 270872

Nel percorso argomttivo seguito, si € precisato che, da un punto di vista giuridico, il

collegamento societario ha natura meramente economica e non € idoneo a scalfire
| aut onomia dell a personalit”™ giuridica o0
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Di conseguenza, il trasferimento di sisoda parte di una societa in difficolta
economica a favore di undaltra societ”™ d
una ocontropartitad che bil anci il trasfe
reato di bancarotta fraudolep&drimoniale.

Sempre con riferimento al gruppo di societa, la giurisprudenza di legittimita ha
affermato che, proprio perché esso non da vita ad un unitario centro imprenditoriale
dotato di una sua propria soggettivita, ma costituisce un fenomeno meramente
economico, l@ommissione di piu fatti di bancarotta sul patrimonio di tutte le societa

appartenent.i al gruppo, successi vament e
della continuazione ex art. 81, comma 2, cod. pen., e non sotto la speciale norma di cui
dl dart . 219, comma 2, n. 1, [ . fall ., S i

ogni fatto di bancarotta, ulteriaispetto a quello piu grave punito con la pena base,
compiuto ai danni delle diverse socig€gz.(5, n. 6904 del 4/11/2016¢ep. 2017,
Gandolfi, Rv. 269107

Sempre in tema di rilevanza dell dorgani
Corte di Cassazione ha stabilito nb#'jpotesi di fusione di societa per incorporazione,
I'amministratore della societa incorperaisponde dei fatti di bancarotta della societa
incorporata, in quanto detta fusione é frutto della scelta degli organi societari delle societa
partecipanti, tenuti a valutare il complesso dell'operazione anche sotto I'aspetto del rischio
derivante dalleondizioni finanziarie negative della societa incorporata e la possibilita
della societa incorporante di farvi fronte per evitare la verificazione dello stato di dissesto:
Sez. 5, n. 6904 del 2017, cit., Rv. 269106

4 . Loel ement o soggettivo.

Con riferimato alla bancarotta fraudolenta patrimgni@kz. 5, n. 38396 del
23/6/2017, Sgaramella, Rv. 27076 ribadito che, a parte il fatto commesediante
esposizione o riconoscimento di passivita inesistenti, per il quale e richiesta la sussistenza
del dolospecifico rappresentato dallo scopo di recare pregiudizio ai creditori, il reato e
caratterizzato dal dolo generico, per integrare il quale non si richiede la consapevolezza
dell o stato di insolvenza del | 0i mgir es a,
essendo sufficiente la consapevolezza e la volonta di dare al patrimonio sociale una
destinazione diversa da quella di garanzia delle obbligazioni contratte (conforme, tra le
molte, da ultimo, anche Sez. U, n. 22474 del 31/3/2016, PassareBB805). 26

La novita della senterd@l 2017 inesamei si ede principal mente
tipo processual e, secondo culi | a prova
degl i indictdefawdolénzac h e ¢ o0 n n o imateriale dedate, Irirvemibil, t o
secondo | 6esempl i f,inella disasnima deldfattb |distrattpar 0 n u n
di ssipativo alla |l uce dell a condizione
congiuntura economica in cui la condotta pericptyda ragioni del ceto creditorio si €
reali zzat a; nel contesto i n cui | i mpr e
del | 6i mprenditore o dell damministratore
depauperativi; n enefatare deltb isquitivaontra attivita ce @dssivitaa t t
rispetto a qualsiasi canone di ragionevolezza imprenditoriale, pur nel rispetto del principio
del Il dinsindacabilit”™ dell dopportunit”™ del

Sono importanti anche le affemai svolte per porre in relazione elemento
soggettivo del reato di lwamotta fraudolenta patrimoniale e natura di pericolo concreto
della fattispecie delittuosa.

In tale ottica,lidolo generico del reato consiste nella rappresentazione dell'effetto
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depressivo sulla garanzia patrimoniale che, in termini di probabilita, la condotta € in grado
di determinare, ossia nella pericolosita della condotta stessa, intesa come consapevolezz
della sua dannosita rispetto agli interessi del ceto creditorio;defjp@waezza, inoltre,

non puo essere separata dalla intrinseca fraudolenza della condotta distrattiva, senza che
cio evochi la categoria del dolo specifico, atteso che la coscienza e volonta di compiere
atti di distrazione non richiede affatto il finecifipe di arrecare pregiudizio ai creditori,

pur dovendosi verificare comunque che il soggetto agente si prefiguri una situazione di
pericolo concreto in tal senso.

Con riferimentppoi,al | 6 el ement o s o gfrpedoldnta patrimahialé | a b
impropria da operazioni dolose (art. 223, comma 2, n. 2, |. fall.), Sez. 5, n. 15281 del
8/11/2016, dep. 2016, Bottiglieri, Rv. 270046, ritenendie dperaziondolose di cui
all'art. 223, comma secondo, n. 2, |. fall. possono consistere nel mancaotoatsam
contributi previdenziali con carattere di sistematicitaridadito la tradizionale
gualificazione del | a fattispeci e C Oome u
preterint e%ezi5onnlyéoe del 18/@2f2010, Cassa Di RisparnieDi
S.p.a., Rv. 247315; si vedano anche Sez. 5, n. 38728 del 03/04/2014, Rampino, Rv.
262207; Sez. 5, n. 2905 del 16/12/1998, Carrino G, Rv. 212613)

Si e riaffermato, pertanto, che I'elemento soggettivo del reato di bancarotta fraudolenta
patrimonialempropria non comprende la previsione ed accettazione del fallimento, ma
solo la consapevole volonta di dare al patrimonio sociale una destinazione diversa rispetto
alla finalita dell'impresa e di compiere atti che cagionino, 0 possano cagionare, danno ai
creditori (Sez. 5, n. 35093 del 04/06/2014, P.G. in proc. Sistro, Rv. 261446).

Infine, in relazione al reato di bancarotta fraudolenta documentale, si rammentera
come si siavutogiamodo di precisare cletto reato, previstad | 6 ar t .1,12 16, C
2, |. fall., si configura comma norma alternativa mista, che contempla due diverse
tipologie di condotte: da un la sottrazione, la distruzione e la falsificazione dei libri o
del l e al tre scrilatondota dicireegotare enutai delle sciatturé 6 a |
contabili in modo da rendere impossibile la ricostruzione del patrimonio o del movimento
degli affari.

Ebbene, rispetto al dolo, nel 2017, la gia citata, rilevante sgateryan. 18634 del
1/2/2017, Auunno, Rv. 26990sa chiarito che, per la prima tipolatjizondotte (la
sottrazione, la distruzione e la falsificazione), € richiesto il dolo specifico dello scopo di
procurare all dagente o ad altri un;, i ngi |
viceversa, per la condotta di irregolare tenuta in modo da rendere impossibile la
ricostruzione del patrimonio o del movimento degli affari, € sufficiente la sussistenza del
dolo generico.

Déaltro cant o, i dol o s euelacorfdadtta d omessan e C e ¢
tenuta delle scritture contabili venga configurata come bancarotta fraudolenta
documentale e non come bancarotta semplice documentale.
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CAPITOLO I

LA  RESPONSABEGLIENAOG
(Paolo Di Geronimo

Sommario 1. Lédambito S 0gg2 tLe divamichel cautelafp3p La cazi o
partecipazi one d4 Bindtaneus procestosnpptennacdetersinata per
connessione: 5. Utilizzabilita delle intercettazioni svolte a carico degli tingeitaeato
presupposto- 6. Prescrizione del reato ed esigenze di accertamento nel giudizio a carico
del | 682nt Reat i presuppost o <& Videndé¢ modificatvece al | 0
contestazione dell dillecito.

1. Ldambi t oapglicagiapeet t i vo di

Le tematiche relative alla responsabilita da reato degk drgis. 8 giugno 2001,

n.231, sono state oggetto, nel corso del corrente anno, di interessati pronunce riguardanti
sia le problematiche cautelari e della rappresentanza degli enti in giudizio, sia questioni di
altra natura, quali, in particolare, i rappatil processo penale e quello a carico degli
enti, nonch® | 6individuazione dei sogget
responsabilita in esame.

Con specifico riferimento a quesS$ezulti m
6, n. 49056 del 25/07/2017, Loviros.r. che ha affrontato | a q
del d.Igs. n. 231 del 2001 alle societa unipersonali.

Sottolinea | a Corte, come | dart. 1 del d
della responsaitél, fa genericamente riferimento agli enti, sintagma che evoca l'intero
spettro dei soggetti di diritto non riconducibili alla persona fisica (Sez. 6, n. 30085 del
16/05/2012, Vinci, Rv. 252995; Sez.n6,18941 del 03/03/2004, Soc. Ribera, Rv.
228833) ndipendentemente dal conseguimento o meno della personalita giuridica e dallo
scopo lucrativo o meno perseguito dagli stessi, come evidenzia in modo inaquivoco
specificazione ont enut a al |l dart . 1, centinfon@ti di2 |, oV
persmalita giuridicadealle societaassociazioni anche prive di personalita givridica

Se, pertanto, il presupposto indefettibile @eplicazione del diritto sanzionatorio
degli enti é@sistenza di ursoggetto di diritto metaindividua{&ez. 6, n18941 del
03/03/2004, Soc. Ribera, Rv. 228833), quale autonomo centro di interessi e di rapporti
giuridici, e certamente ascrivibile al novero dei destinatari del d.lgs. n. 231 del 2001 anche
la societa unipersonale, in quanto soggetto di diritto ddditdgpersona fisica che ne
detiene le quote.

E bene precisare che nel caso di societd unipersonale si & in presenza di una figura
giuridica ben distinta dalla impresa individuale che, a differenza della prima, non prevede
alcuna scissione giuridica tr i mpr endi t or e e | dattivit”
inapplicabilita della disciplina sulla responsabilita degli enti.

Proprio per tale ragione, la Corte aveva in precedenza affermdta diseiglina
prevista dal D.Lgs. 8 giugno 2001, n. 231, inimdieesponsabilitéla reato delle
persone giuridiche, delle societa e delle associazioni, anche prive di personalita giuridica,
non si applica alle impresdividuali, in quanto si riferisce ai soticollettivi» $ez. 6, n.

18941 del 03/03/2004, Sdribera, Rv. 228833
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2. Le dinamiche cautelari.

Con sentenza resa®ez. 6, n. 25761 del 9/2/2017, Vescovi, Rv. 27048 Torte Si
e occupata di un interessante aspetto concernente la tematica cautelare che, nonostante
plurimi interventi in matefia n o n era stato ancora sott
cassazione.

Come noto, il sistema cautelare previsto dalla normativa in esame contempla plurime
possibilita per il destinatario della misura di adottare condotte riparatorie, volte sia ad

elimnarele onseguenze dannose dell dillecito, C
legalita.

Nella fattispecie esaminata dalla Supr el
di sposta | a sospensione del |l ai provwedare a c a
all dadempi mento dell e prescrizioni previ s

A seguito della scadenza del termine, il g.i.p. riteneva inadeguate le condotte riparatorie
poste in essere dalla societa, sicche riprisinavigura cautetaiinterdittiva ai sensi
dell'art. 49, comma 3, d.Igs. cit., anziché concedere un termine di proroga per consentire
alla societa indagata di completare il programma riparatorio. Secondo l'impostazione
difensiva il g.i.p., a fronte della richiesta in tal senso forieniekbdpe dovuto prorogare
il termine, rispondendo tale soluzionai@ohterpretazione costituzionalmente orientata
Si sostiene che a fronte di una condotta riparatoria posta & sss@ur in modo
ritenuto non esaustivo, la proroga del terroamsentirebbe alla societdpiseguire
nel | 6adempi mdenrnewessaria iategeaponin eventualmente indicate dallo
stesso giudice.

La Corte ha risolto la questione in merito @iaiogabilita o meno del termine
assegnato in occasione della sospensione della misura cautelare partendo dal dato letteral
e sottolineando come | dart. 49 d. Il gs. n.
prorogabilita del termine, senza che cioaposestituire un elemento dirimente per
escludere tale facolta.

Si e affermato, pertanto, ahella procedura di sospensione delle misure cautelari
funzionale a recuperafente alla legalita attraverso la tardiva adozione di un modello
organizzativo wimoso, in grado di ridurre il rischio di commissione dei reati della stessa
specie di quello per cui si procena e prevista la possibilita per il giudice di concedere
una proroga del termine entro cui la societa indagata deve porre in esserenggnéidempi
di cui alfart. 17 d.lgsn. 231 del @)1; questo non vuol dire che il giudice non possa
concedere una proroga, ma solo che la mancata concessione di un ulteriore termine non
puo considerarsi una violazione di legge

Ne consegue cha scelta di progare il termine iniziale rientra nella discrezionalita del
giudice e puo essere legata ad una valutazione fattuale sui tempi necessari alla societa pe
realizzare ovvero per completare le condotte riparatorie, ma si tratta in ogni caso di una
scelta insihacabile, anche perché non espressamente prevista, sebbene non possa
ritenersi esclusa

Restando in materia cautelare, si segnala la pronunciaSegaGjan. 15578 del

29/03/2017, Vescovis.p.ai nt er venuta in merito aul d&i nd
di viene efficace | 6ordinanza cautelare i
amministrazione.

L a guestione sottoposta al vaglio del
I nterpretazione del | dart. 8 4 evede Iclges il n.

provvedimento che applica le misure cautelari interdittive va comunicato, a cura della
cancelleria del giudice che lo ha adottato, alle autorita che esercitano il controllo o la
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vigilanza sull dente.

Nel caso di specie, il provvedimento cautela er a st ato comuni c
nazionale anti corruzione ed alla Camera di Commercio.

La Cassazione ha ritenuto che tali comunicazioni erano state correttamente effettuate
alle suddette autorita, atteso che entrambe svdlganpur a diversifidund at t i vi t ~

controll o sull dent e destinatario del | a n
attribuita a tale comunicazione efficaci
anche | 6i ni zi o del decor stare doalla pubblicami n e

amministrazione.

Si e rilevato, infatti, che la soluzione adottata dal giudice di meritcorcenée con
il disposto di cui agli artt. 48 e 51, comma 3, d.Ig81 deP001 che prevedo la
decorrenza della misura cautelara dalla di notifica dell'ordinanza cautela@ntall
analogamente a quanto previsto per la esecuzione della sanzioni interdittive. La disciplina
della misura caalareappare simmetrica a quella codicistica, per le misure interdittive
applicate alle pers® fisiche, secondo le precisazioni contenute nella Relazione
ministeriale al.lgs. n. 231 del 200ermaggiore chiarezza, ai fini della esecuzione delle
sanzioni interdittive, la richiamata Relazione ribadiva ctodificazione dell'estratto, nel
guale sono indicate le sanzioni interdittive applicate e il loro specifico oggetto, €
sufficiente per dare esdoune alle sanzioni interdittivénfatti, da un lato, |l
rappresentante dell'ente, venuto a conoscenza dell'interdizione, sara passildie in caso
violazione del divieto contenuto in sentenza, delle sanzione penale prevista dall'art. 23.
Dall'altro lato, l'iscrizione della sanzione nell'anagrafe nazionale consentira alle pubbliche
amministrazioni ed enti incaricati di pigiobservizio, che deblmamavere rapporti con
I'ente, di accertarsi della eventuale interdizione. La riforma precisa, infine, il termine
iniziale di decorrenza delle sanzioni interdittive (rilevante anche ai fini della sussistenza del
reato di violazione delle sanzioni intevdittiPiu precisamente, si ha riguardo alla data di
notificazione dell'ordinanza

Da quanto osservato, ne consegue che | ©
cautel ari alle autorit? di controllo o d
2001, non haffetto costitutivoma di mera pubbliciiotizia, funzionale all'esercizio di
poteri di controllo,salvo restando cha fini e lefficacia dd#rdinanza interdittiva
cautelaree sufficienteche questa sia stata notificat@érad, effiacia che rinviene
adeguata sanzionm caso di violazionanel disposto di cui al richiamato art.c28nma
2,d.lgs. n. 231 del 20@he estende la sanzione ivi prevista anche alla trasgressione degli
obblighi o ai divieti inerenti alla misura.

3.La partecipazione dell dente al process:c

Le problematiche concernent. |l e modal it
state in gran parte risolte a seguito della pronuncia resa da Sez. U, n. 33041 del
28/5/2015, Gabrielloni, Rv. 264310, la qualechiarito chel rappresentante legale
indagato o imputato del reato presupposto non puo provvedere, a causa di tale
condizione di incompatibilita, alla nomina del difensore dell'ente, per il generale e assoluto
divieto di rappresentanza posto dall&tD3 gs. n. 231 del 200le Sezioni Unite,
inoltre, hanno anche precisato lehpartecipazione attiva dell'ente al procedimento che
lo riguarda é subordinata alla sua previa costituzione, formalita individuata dall'art. 39
D.Lgs. n. 231 del 2001 qualentedi esternazione della volonta diverso e piu articolato
di quelli dell'imputato persona fisica, in quanto corrispondente alla struttura complessa di
tale figura soggettiva ed idoneo a rendere quanto prima ostensibile I'eventuale conflitto di
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interessi @rivante dall'essere il legale rappresentante indagato o imputato del reato da cui
dipende lillecito amministrativo

Tali principi sono stati ribaditi dalla giurisprudenza successiva senza che siano emersi
profili di difformita; piuttosto € da segnalabene le regole individuate da Sez. U
Gabrielloni siano alla base di ulteriori evoluzioni.

Se in passato |l e questioni esaminate co
impugnazioni cautelari proposte da difensori non validamente nominati,esdilattias

di costituzione diffor mi ri spetto al par
una recente sentenza ha esaminato | a que

procedimento che si sia svolto nei confronti di un ente cleveea provveduto ad una
valida costituzione e nomina del difensore di fiducia.

La tematica e stata affrontdé&eSez. 6, n. 35219 del 28/4/2017, Re, Rv. 2708&7
guale ha affermato che «In tema di responsalaliteato degli enti, la nomina del
difen®re di fiducia dell'ente da parte del rappresentante legale indagato o imputato del
reato presupposto, in violazione del divieto previsto dall'art. 39, d.lgs. n. 231 del 2001,
comporta l'inefficacia di tutte le attivita svolte dal rappresentante |egapatibde
all'interno del procedimento che riguaitde>.

Piu in particolare, si € affermato chel sappresentante dihte che versi nella
condizione descritta dal su citato art. 39, comma 1, cio nonostante procede alla nomina
del difensore di ficcia dell'ente indagatb,0 at t o sarebbe, per d €
sospettodi essere produttivo di effetti potenzialmente dannosi sul pianocelédle s
strategiche della difesa dell'ente che potrebbero trovarsi in rotta di collisione con
divergenti sategie della difesa del legale rappresentante indagato.

Ma | i ncompatibilit”™ prevista dall dart
a tutela del | dgindice investito defifaito prapulsivdh della difesa
illegittimamenteofficiata non potrebbe esimersi dal sindacare tale condizione sotto |l
profilo della ammissibilita.

L'inosservanza del divieto di cui all'art. 39 clg®31 del 200produce quindi,
necessariamente conseguenze sul piano processuale, in quantttivitiiesieoke dal
rappresentanteincompatibilé all'interno del procedimento penale che riguarda I'ente
devono essere considerate inefficaci 65ex.41398 del 19/06/2009, CaporelRy.
24440Y. Soluzione, questa, la cui riprova emergatd@B,comma 2, d.lgs. 231 del
2001 che individua l'unica eccezione al divieto di rappresentanza, in quanto riconosce
espressamente l'efficacia delle notifiche eseguite mediante la consegna al legale
rappresentant@nche se imputato del reato da cui dipéieleito amministrativio

Quanto detto comporta che, a fronte della nomina del difensore da parte del legale
rappresentante indagato, il giudice non puo rimanere inerte, bensi ha il dovere di rilevare

| i ncompati bilit”™ exdaanrdto. a3t od.clhges .| Oni.n cX
anche | 0atto di costituzione dell dent e.

LOulteriore conseguenza  che | 6ent e, n
nomi na di un difensore da parte di sogge
versi in condizione di incompatibilita, dovra essere considerato come contumace, dal che
di scender”™ | dobbligo per il giudice di pr
Ove tale sequenza procedi mental editanon v
del |l dintero procedi mento svoltosi senza
giudi zio, sia stata garantita |l a difesa o
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4. Simultaneus processus competanza determinata per connessione.

La diretta dipendenza dell dillecito dell
ha indotto il legislatore a prevedere, quale regola generale, il principnulideeus
processguss cr i tto dall éart. 36 d.lgs. 231/ 01.

In consderazione della camanza di un nucleo centrédl fatto di reatod la
disciplina processuale dettata per il sottosistema sanzionatori@rpenailgrativo
degli enti richiede necessariamente omogeneita di procedigrég deelta di attribuire
| a C 0 g n i zcitoo ameninistragito | ab giudicee penale, nonlehéendenziale
congiunta trattaziorgei procedimenti riguardanti fatti giuridicamente distinti.

Quanto detto comporta che di nor ma i | g
€ unico, ma al contempogsono sussistere fatti e fasi processuali rispetto alle quali

| autonomia dell e due forme di responsabi
tendenziale unitariet”™ dell daccertamento.
Tali aspetti che, finora, non avevano dato luogo a ohibfpretativi, sono stati
recentemente portati naellllbaatftaetntzii sopneec idee | s a
dell a Suprema Corte si  sollevato il dut

dinanzi al giudice penale competenterpatiicontestati alla persona fisica possa incidere
negativamente sul principio costituzionale del giudice naturale predeterminato per legge.
La gqgquestione  sorta nel |l dambi to di u
associazione a delinquere finahzalhla commissione di una pluralita di reati fine, alcuni
dei qgual.i costituivano anche I reat. pr
determinato una asi mmetri a, atteso che |
evidentemente piutee sa ri spetto alla contestazione
S® non sarebbe stata ost a3td.lgsan. 281 dek200dac i f
Il problema si e posto, tuttavia, perché la competenza territoriale € stata t@determina
applicazione delle regole sulla connessione, &8 add.proc. pen., con attribuzione
della cognizione di tutti i reati al giudice competente per la piu grave fattispecie associativa

che peronon rientrava tra i reati presupposto dellaredponsai t © del | dent e.
In buona sostanza, se si fosse dovuto far riferimento al riparto di competenza
territoriale fondato esclusivamente sul |

presupposto, ne sarebbe dovuta conseguire la separazione dehgortocedcarico

d e | | léadeni eericorrenti era, infatti, che le regole della competenza per connessione

fossero applicabili solo ed esclusivamente nei confronti degli imputati persone fisiche e

non avrebbero legittimaem |l dialtlht e @izt @ n& mmiie
La tesinon e stata condivisa 8az. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fittev. 271284,

che, operaio una complessiva ricognizione dei principi in tesiaultaneus proas$sus

in ordine ai criteri di riparto della competeteratoriale ha valorizzato la necessaria

uni tariet”™ del procedi mento a carico dell
La Corte  partita dal 36ddgs. o 2B8lodel@GOl i vo ¢
dove stabilisce che la competenza a conosceree glii ilt i ammi ni strat

appartiene al giudice penale competente per i reati dai quali gli stessi dipendono
affermando chda suddetta norma fa un complessivo rinvio alla disciplina della
competenza prevista in ambito penale e, quindi, ancheotd® @ competenza
determinata per connessione, senza che sia prevista alcuna deroga per tale fattispecie.

Di conseguenza, il giudice penale competente a conoscere gli illeciti amministrativi
del |l dente il medesi mo pgli sitedsi dipendona amphe t e n t
se la competenza in relazione a questi ultimi discende dai principi in tema di connessione.

Osserva | a Corte come | a6dgompeXde208la di s
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frutto di undattr i badattansent@ da okl prevista peaideats e n .
presuppost o, in quanto | d6illecito dell 6
presuppone | daccertamento del fatto di r
delle regole in temagimultaneusgessushhe agevol i no il mantenir
giudizio piuttosto che la sua separazione.

N® a conclusioni di ver se pu,38dlgsumm2Ber s i

del 200Xkhe prevede la separazione dei procedimenti in dasi ¢joali la sospensione

del procedi ment o a @laaod.proo. ped.eld definiziomp det at o
giudi zi o penale con un rito alternativo,
processuali lo rende necessario.

Quest dul t ienancerper le wotesii io oui, per problematiche di natura
processuale, si realizzi uno sfasamento necessario tra i due procedimenti, ma non puo
certamente ricomprendere anche le vicende attinenti alle modifiche della @mpetenz
derivanti dalla connessioS8ettolinea la Corte come il legislatore distingua nettamente tra
la disciplina della competenza e quella della riunione o separazione dei procedimenti: la
disciplina in tema di competenza, infatti, ha ad oggetto l'individuazione del giudice, inteso
come fficio giudiziario, cui spetta la cognizione del procedimento; la disciplina in tema di
riunione e separazione, invece, € diretta a regolare la possibile trattazione unitaria di
distinti procedimenti «pendenti nello stesso stato e grado davanti al ngaadiseso e,
pertanto, gia rientranti tutti nella competenza del medesimo-gfificicgiudiziario.

5. Utilizzabilita delle intercettazioni svolte a carico degli imputati del reato
presupposto.

Unitarieta ed autonomia del procedimento penalguelth amministrativo sono gli
aspetti esaminataSez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fitfev. 27128@&nche in materia

di utilizzabilit?” dell e intercettazioni
fisica, pri ma anewirtao cahramif misster dtsicwa td el Il
Ov e S i ritenesse che i procedi mento
formal mente e sostanzial mente o0diversi 6,
cod. proc. pen. ed i Cc aan sceagrui ecnot id ellilnbietnit ea Idl

svolti in ambito penale.
Tale soluzione non e stata recepita dalla Cassazione che, invece, ha valorizzato i profili

che accomunano e rendono tra di l oro [
amministrativo, pe p o i utilizzare tale presuppostc
ordine alla nozione di 0Ostesso procedi me

meno del d i 28Qpcodprocqpend e | | dar t .

In linea generale, sussiste un consolidatotaoriento secondo cuirisultati delle
intercettazioni telefoniche disposte per uno dei reati rientranti tra quelli indicati nell'art.
266 cod. proc. pen. sono utilizzabili anche relativamente ad altri reati che emergano
dall'attivita di captazione, anbt@rcper essi le intercettazioni non sarebbero state
consentite, purché tra il contenuto dell'originaria notizia di reato alla base
dell'autorizzazione e quello dei reati per cui si procede separatamente vi sia una stretta
connessione sotto il profilo oggetf probatorio o finalistico, cosicché il relativo
procedimento possa ritenersi non diverso rispetto al primo, ai sensi dell'art. 270, comma
primo, cod. proc. pen. (SBzn.45535 del6/3/ 2016 Damiani De Paul&v.268453).

Applicando tale principioi aapporti tra reato presupposto ed illecito ascrivibile
all dent e, risulta innegabile | 0esistenza
fronte dellaqualeta s sazi one riconosce | 6identit”™ d
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in cui formalmente i procedimenti siano stati separati od, addirittura, non siano mai stati
riuniti.

Il n conclusione, pu, affermarsi che per
presuppone necessariamente la commissione di uno dei reati previstitoiad tpgasba
presuppostal el | a responsabilit”™ dell dent e, non
l imite all dutilizzo del l e 2r7hcodproccpent dheg zi o n i
viceversa, presuppone la diversita delle fattispgm#oodi accertamento. Rispetto
all dontol ogico rapporto di di pendenza del

vicende processuali concernenti la riunione e separazione dei procedimenti attengono allo
svol gi mento d e | In@inore ncidopa suliae diversae problamatica

del l dutilizzabilit"® dell e intercettazion|
fatto che le due forme di illecito non sono suscettibili, per loro natura, di porsi in rapporto

di diversita.

6. Prescrizione del reato ed esigenze di accertamento nel giudizio a carico
del |l dent e.

Uno dei casi I n cui |l uni tariet?” del | 0a
esame viene meno  sicuramente r apnga es ent
| a prescrizione, senza che analoga fatti:
Si tratta di unoev e ndtlgs.anl 231 del 2004 previsto gen t e ,
|l il l ecito del | ent e c h effettb alellapcordestazionez i o n
del |l 0ill ecito e non decorre fino al pas
adottando un modello improntato sul sistema civilistico della prescrizione, anziché su
guello valevole in ambito penale.

Tale rilevante differenza del regime giuridico della prescrizione ha dato luogo a plurime
guestioni, prima fra tutte quella relativa al dubbio circa la legittimita costituzionale di una
simile differenziazione, tlathda ot ep i €4 oivle rse
sottostanno ad una disciplina tendenzialmente volta ad avvicinare le due forme di
responsabilita. 1l dubbio di costituzionalita & stato escluso a piu riprese dalla Cassazione,
essendosi giudicata manifestatamente infondatestimrggueli legittimita costituzionale
dell'art. 22d.lgs. n. 231 del 2QOfier asserito contrasto con gli &ft.24, comma
secondo, e 111 Cost., in relazione alla presunta irragionevolezza della disciplina della
prescrizione prevista per gli illeciti cassn dall'entenputato rispetto a quella prevista
per gli imputatpersone fisiche, atteso che la diversa natura dell'illecito che determina la
responsabilita dell'ente, e l'impossibilita di ricondurre integralmente il sistema di
responsabilitéex delictdi cui ald.lgs. n. 231 del 200kll'ambito e nella categoria
dell'illecito penale, giustificano il regime derogatorio della disciplina della prescrizione (in
tal senso SeB, n. 28229 del/7/ 2016,Bonomelli,Rv. 267047 ed in senso conforme
ancheSez.6, n. 41768 del 13/9/2017, Fitt@it.).

A fronte della riconosciuta possibilita che il reato risulti prescritto nel corso
del |l accertamento del Il 8il l ecito del | dent
riconoscimento della causa estintiva deb relaé, non implicando un compiuto
accertamento in ordine alla sussistenza
evidentemente non fornisce quel dat o conc
dell a responsabilit”™ dell dent e.

Tale problemata e stata affrontata 8az. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fittcit. che
ha chiarito come la pronuncia della sentenza di prescrizione nei confronti degli imputati
persone fisiche da un | ato non produce al

0
0
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I'accusa dal dimostrare puntualmente I'esistenza del reato presupposto. In buona sostanza,
a fronte dell dintervenuta prescrizione d
del | 6ente deve ugual mente mirgastemdrellal a pi
componente oggettiva e soggettivdel reato, con la conseguenza che all'ente va
riconosciuta la possibilita di chiedere I'ammissione e produrre prove utili ad escludere o a
far ragionevolmente dubitare della sussistenza del fattoodjualat imprescindibile
componente della «fattispecie complessa» da cui discende la responsabilita amministrativa

Al cont empo, per quanto concerne | o sta
dell a responsabilit?” d ahiedersi eum grado di destezza” n
identico a quello necessario per la pronuncia della sentenza penale di condanna nei
confronti del | i mputato, a nulla rilevanc

rende non pi% necesegapbosadalialcicttTrt amébt e
dubbi o06.
Quanto detto comporta che al verificarsi della fattispecie estintiva del reato,

| autonomia della responsabilit”™ dell dent
acarico dimyaicegmpal t mmone wugual mente | dap
giudizio contenuta gk art. 530 e 533 cod. proc. pen., con la conseguenza che

| accertamento I n merito alla sussisten:
penalistici, rimane necessaria da&narificare, in termini di certezza, la sussistenza del
reato presupposto della responsabilit”™ de
7. Reat. presupposto ed interesse alldoim
Le interrelazioni tra la prescrizione del reato e la perdurante necessita di accertarne la
commi ssi one I n ordine al |l a responsabilit
precisazioni i n merito all dindividuazi one
Tale problematica e stata esamiiaia 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fittoit. con
riferimento tanto alla posizione del pub

conclusioni necessariamente divergenti.
In primo luogo sié posta la questiondi stabilire se, a fronte di una sentenza di
assoluzione nel meri® dellasopravvenutaestinzionedel reatoper prescrizione, il

pubblico mi ni stero abbia o me n o | 6i nter

riconoscimento della sussistenza del fatto di reato, gaucEenon potra in alcun caso

conseguire | a c oredda appliearsideechusadestintipawdel eeatad , d o v
L a giurisprudenza formatasi c o giudicai f er i

iInammissibile il ricorso per cassazione proposto dal P.M. avverso una sentenza del giudice
di appello di assoluzione con fatan "perché il fatto non sussiste" quando,
successivamente a tale pronuncia, il reato si estingue per decorso del termine di
prescrizioneSez4, n.23178 del5/3/ 2016, P.G. in prodremonti, Rv26794). Tale

principio, tuttavia, non e stato sengdffermato in termini assoluti essendosi ritenuto che

i ricorso del P. M. ri sulterebbe ammissi
nel caso in cui emerga un interesse conc
fatto (Sez5, n.3093® del24/6/ 2010, P.G. in proc. Mangiafico, Rv. 247971).

Valorizzando tale orientament®ez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fitteit. ha
ritenuto che qualora | dassoluzione conce
del | dent e, I | ntp unbnbtetesse gpecifito a coactew Al riferraa della
sentenza assolutoria pur guando ne con
prescrizione, atteso che | a causa estinti
del | 6 mapmorto dinecessari a derivazione del | o
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sussistenza di un fatto reato, deter mi na
da parte del pubblico ministero anche in ipotesi nelle quali ordinariamente tale interesse
non sussiste.

Vi cever sa, ove passasse in giudicato | a
fatto non sussisteo, con conseguente esc
pregiudicato anche il procedi mento a car.i
Il problemas € postos pecul ar mente anche in relazioc
proporre | 6i mpugnazione da parte dell di m

sentenza di non doversi procedere per intervenuta prescrizione, in relazione a reato
costituente il msupposto della responsabilita amministrativa. Si € ipotizzato, infatti, che

| i nteresse dell i mputato andrebbe ravyvi
assoluzione nel merito e, quindi, con formula piu favorevole, bensi nel fatto che

| & a s sepd differenrardella prescrizione, potrebbe riverberare effetti favorevoli anche
nel giudizio a carico dell dente.

La questione e stata risalteSez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fittcit. nel senso di
escludere | desi stenzea ddae | d aritnd ed eelsls@i md U t
come questi non puo vantare alcun interesse personale e giuridicamente rilevante rispetto
ad una decisione favorevole in capo ad wur

L'imputato autore del reato presuppoateghe quando sia rappresentante legale e
socio della persona giuridica, non e legittimato, né ha interesse ad impugnare il capo della
sentenza relativo all'affermazione di responsabilita amministrativa dell'ente, per effetto
della limitazione soggettivgp@porre impugnazione prevista dall'art. 71 del d.lgs. 8
giugno 2001, n. 231 nonché, contestualmente, del principio di tassativita dei mezzi di
Il mpugnazi one. Peraltro, un i nteresse | egqgi
desunto dalle eventuaio ns eguenze economiche indirett
subire in considerazione della posizione di socio o di amministratore a seguito
dell'irrogazione delle sanzioni previste dal d.Igs. n. 231 del 2001.

La diversificazione delle statuizionicnein f r ont i del I di mputato
che possono derivare dalla pronuncia di prescrizione del reato alla quale si contrapponga
| a condanna dell dente non  incompatibil:
d.lgs.n.231del20068 pur ver o che | ar2ddgs..281pél20Ala de't
contemplando il principio dell destensi one
tra giudicati, ma tale eventualita non si verifica nel caso di declaratoria di intervenuta
prescrizione del reato presupposto.

A ben veder e, infatti, | 6af fermazi one
| accertamento incidentale finalizzato a
responsabilit?” d e | kiagne nan emplicapla $otmazione ldieun | a
giudicato sostanziale dinaturagxten al e sul | 6esi stenza del f

| n concl usi one, | accertamento del | a pr
| accertamento del | 61 | | encialoc uchelnoddeontled o
giudizio né diminuisce lo standard probatorio richiesto per giungersi alla condanna
del | dent e, sicch appare corretto ritene
estintiva del reato, si determini una necessariangcasi procedimento che si riverbera
anche sull dinteresse ad i mpugnar e.

8. Vicende modi ficative e contestazione

Un ultimo aspettoesaminato dé&ez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fittait.,
meritevole di segnal azi one, riguarda | a
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caso in cui intervengano vicende modificative in corso di procedimento.

La fattispecie demandata all desame del |
era stata originariamente formulata nei
degli illeciti, nelle more del procedimento era intervenuta la fusione per incorporazione

del | dent e e, guindi , i S 0 g g euello osultanted i ¢ at
all desito della trasformazi one.
La Cassazione ha escluso | a sussistenza

hY

che ai fini della compiuta descrizione dell'addebito e valida la contestazione
dell'imputazione formulata con rifezimto alla societa originariamente responsabile
dell'illecito, non occorrendo anche l'indicazione dell'ente risultante dalla trasformazione,
fusione, incorporazione o scissione.

A tale conclusione |l a Cor7,ccommalglgsumt a s o
231 del 200brevede che nel caso di vicende modificative intervenute in corso di
giudizio, la sentenza deve essere pronunciata nei confronti egli enti risultanti dalla
trasformazione, fusione o scissione; in ogni caso, al comma 2, si prevegatemnzda
pronunciata nei confronti dell’ente originariamente responsabile ha effetto anche nei
confronti dell'ente risultante all'esito della vicenda modificativa, in tal modo ipotizzando
necessariamente che | i mput azi oo eellasi a |
trasformazione dell dente.

La funzione dell dindividuazione del |l daut
all desigenza di fornire una corretta des
responsabilita; le modifiche sbceéer i e che dovessero riguar
i ndi viduato nell di mputazione non ingener
illecito oggetto di accertamento, sicché deve escludersi qualsivoglia ipotesi di nullita.

Al l d6esi to deil fliac avtiicvean,dai mver o, | uni ca
garantire all d&dente che subentra nella re
partecipare al procedimento. Tale esigenza é stata colta dalla Cassazione che, infatti, hz
precisatcc he nei confront. del | dente risultan
rileva unicamente la corretta instaurazione del contraddittorio, attraverso la regolare
citazione a giudizio contenente le ragioni da cui inferire il titolo di responsabilita.
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CAPITOLO Il

| REATI CONTRO LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE: TURBATA
LIBERTAG DEGL I | NCANTI E FI GURE AFFI I
(Paolo Di Geronimo

Sommario: 1. Premass2. | criteri distintivi tra le due ipotesi di turbati&.ll bene giuridico
tutelato- 4 . Ldambito ogget t i iscoddpen:a |bqoricorso aon alttei t © d
fattispecie di reato.

1. Premessa

In tema di reati contro la pubblica amministrazione, un ruolo specifiegmrats a
quelle fattispecie penali che mirano a garantire la correttezza dei rapporti di natura

contrattual e che si l nstaurano a seguito
improntante ai parametri di imparzialita nella selezione tra reatcor

Nel |l i mpostazione codicistica originar:.i
reato di turbata | ibert”™ degl:i i ncanti, [
e formata una ampia giurisprudenza di legittimita, imprafitatamassima estensione

del | 0i pot esi delittuosa.

A seguito del | ©i-higcodopbu-zpieaneefdeltltdardte.l | 3
agosto 2010, n. 186l quadro normativo e significativamente mutato, essendosi prevista

una fattispecie cheesocdss con | a c¢l ausol a di ri serva
grave reatoo, per p o i descrivere condott
guelle gia costituenti reato ex art. 353 cod. pen.

In buona sostanza, il legislatore ha inteso allargéra r e a del I 61 I I
relativamente non solo alla fase di 0ga
propedeutiche alla scelta del contraente

gara, senza che sia neppure necessario un intele@taaglla fase di svolgimento della
procedura di scelta del contraente.

Nel compiere tale operazione estensiva
ha previsto per il nuovo reato il medesimo trattamento sanziodaéotiol 6 ar t . 35
pen, sicchéentrambi gli illeciti sono puniti con la pena da sei mesi a cinque anni di
reclusione, oltre alla pena pecuniaria. Tale scelta e significativa della valutazione compiuta
dal legislatore che, evidentemente, ha attribuito ai reati di turbiataldiberincanti e
turbata liberta del procedimento di scelta del contraente la medesima gravita, sul
presupposto che il condizionamento del regolare svolgimento della procedura di
aggiudicazione puo assurgere allo stesso grado di offensivita, sraerigaip@ma che
dopo la fase di gara vera e propria.

A fronte delladatio ampi amente condi visibil édis sott
cod. pen. , | el aborazione giurisprudenzi
agevole ricostruzione dwipporti tra la nuova norma incriminatrice e la tradizionale

fi gura dell a Stur barteisvaa ndedcaesstsaar i a | desatt
I ntegrant.i alternativamente | duna piutto:
sempreagevl e stante | devidente contiguit”™ dei

Nel corso del corrente anno sono intervenute alcune rilevanti pronunce della Sesta
sezione che hanno fornito utili indicazioni ermeneutiche, procedendo in primo luogo ad
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i ndi viduare o 0denbli d@artappBbhB8atod. pen. , p ¢
prima dell dintroduzione del reato di t u
contraente, ricadevano al di fuori del perimetro del penalmente illecito.

Tale approfondimento ha consentdon c he di vagliare | dasp

giuridico tutelato, nonché ai rapporti delle figure delittuose in esame con i piu gravi reati
di natura corruttiva che, nella pratica, sovente si accompagnano alla turbativa, realizzando
guella convergente votandel privato e del pubblico amministratore tesa a perseguire
non gi ~ | i nteresse pubblicistico sottes
privato ad aggiudicarsi contratti con la pubblica amministrazione.

2. | criteri distintivi tra le due ipotesi di turbativa.

Il reato di turbata liberta degli incanti integra una tipica fattispecie a condotta multipla,
potendo realizzarsi nel caso di impedimento o di mera turbativa della gara, mediante
violenza, minaccia, promesse 0 dazioni indebitesi@al 0 mezzi fraudolenti di altro

gener e; Il nol tre, |l a fattispecie si real.i
esclusivamente nei confronti dei potenzi
e, quindi, eliminando il profilo remrrenziale che costituisce un presupposto per

| otteni mento del risultato maggi or ment e

tra i diversi offerenti.

Nel |l dambito del |l a c 8en®lneahb3ael 14/20/201ep.ur a d
2017 Venturini, Rv. 269525 s | ~ occupata della distinz
353bis cod. pen., con specifico riguardo alla qualificazione delle condotte di
oOturbamentod che si realizzino prima dell

In particolare,siepot o | 6i nterrogativo se | dadozio
costituire | 6el emento temporale di di scri
prospettato, infatti, che | e condotte il
essere pima del bando a-dbigscode febh.ementre quelle o nd o
successive verrebbero attratte alla tradizionale figura della turbata liberta degli incanti.
Posto che i due reati sono puniti con | a
ambiti applicativi e rilevante non sao la corretta qualificazione giuridica del fatto, ma
soprattutto ai fini del | 8i ndi vratidna @mporzn e
alle fattispecie commesse -bpood.pea. del | dentr

Nel | &6 e s amiblematica, latcitéata esentpnzaoha preso spunto dalla natura di
reato di pericolo delldillecito previst
necessariamente dalla condotta debba <con
gara pubblica.

lreat o, i nf at t ®&anche in epbca sudcessivla dspettal allazturativa
di una gara, termine con il quale si fa generico riferimento alle piu disparate forme di
selezione del contraente conosciute in ambito amministrativo, sicclseagioete un
bando di gara o, comunque, un atto ad esso equipollente sia stato adottato. In mancanza
di tale atto presupposto, infatti, verrebbe a mancare il comportamento idoneo a provocare
la lesione del principio della libera concorrenza che la pemala intende tutelare a
garanzia degli interessi della pubblica amministrazione.

In tal senso, del resto, si € espressa concordemente la giurisprudenza, affermando che il
reato di turbata liberta degli incamtidifferenza della fattispecie prevista dall'art. 353 bis
cod. pen: non e configurabile, neanche nella forma del tenfaiiva, che la procedura
di gara abbia avuto inizio (e cioé prima della pubblicazione del relativo bando), dovendosi
ritenere carente in tale situazione il presupposto oggettivo per la realizzazione delle
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condotte previste dalla norma incriminati&ez.b, n. 25091 del 16/06/2016, Annese,
Rv. 267324).

Ne consegue che lindizione della gara non costituisce il presupposto storico della
condotta materiale (ovvero I'antecedente della stessa) del reato di cui all'art. 353 cod. pen.,
guanto piuttosto il presupgto per l'esistenza stessa del reato, venendo meno, in
mancanza della gara, I'offensidta | comportamento dell ' ager
qguindi e un elemento costitutivo del reato e si colloca, per tutti i casi riferibili a condotte
realizzate solorima di essa, quale ultimo atto che perfeziona il delitto di cui all'art. 353

cod. pen.

Loaffermazione ~ dirimente nel senso ¢
procedi mento di scelta del contr aenet e, p
dell a gar a, rientrano nella fattispecie
successivamente la gara venga effettivamente indetta e, pertanto, non confluiscono nella
nuova i potesi di bigatpen.i ntrodotta all dart

Aggiinge la Corte che sarebbe privo di logicita sottrarre dall'area di applicazione
dall'art. 353 cod. pen. proprio quelle condotte, che minando la regolarita della gara, fin
dalla fase precoce della individuazione dei relativi requisiti per la partecipazione,
determinino undevidente compressione del

Il n t al mo d o, viene sostanzial mente ri ba
del | i nt r od uldscod. pen., advevd ritedbuto indifferer@es| 3nomentadeatell’
proedi mental e in cui |l a turbativa veniva &

del comportamento posto in essere rispetto al bene tutelato dalla norma penale (Sez. 6, n.
9845 del 16/04/1991, Sciuto, Rv. 188415; Sez. 6, n. 4293 del 19/01igfHDORV.

220515; Sez. 6, n. 25705 del 21/03/2003, Salamone, Rv. 225934:; Sez. 6, n. 4185 del
13/01/2005, Cadeddu, Rv. 230906). Secondo questo orientamento, quindi, ben poteva la
turbativa verificarsi anche nella procedura che precede la gara (S23705 del
21/03/2003, Salamone, Rv. 225934; Sez. 6, n. 15506 del 08/04/2008, Graziano)
attraverso condotte volte ad influenzarne o alterarne il risultato (Sez. 6, n. 11984 del
24/10/1997, Todini, Rv. 209491).

Sulla base di tale impostazione, siéesblisocd a di stinzione tra
turbata | ibert? del procedi mento di scel
adozone o meno del bando di gdra.Cassazione, infatti, ha affermato che «In tema di
turbata liberta degli incanti,tlabativa illecita di cui all'art. 353 cod. pen. puo essere
realizzata anche nella procedura che precede la indizione della gara, purché essa abbi
idoneita ad alternarne il risultato finale. (Fattispecie relativa a comportamenti strumentali a
minare la @golarita delle gare, fin dalle fasi finalizzate alla individuazione dei relativi
requisiti per la partecipazipngsez. 6, n. 653 del 14/10/2018ep. 2017, Venturini,

Rv. 26952p

Il n motivazione, S i -biscodp pee. da la @rh funzione die | 0 ¢
anticipare la tutela penale in quelle situazioni in cui il turbamento, manifestatosi con
|l 6il l ecita interferenza nel procedi mento
bando (o di atto equipollente) della gara, non deteafoubma lesione, neppure
potenzial e, alla gara stessa e resti p

applicazione dell'art. 353 cod. pen.: il che si verifica solo qualora la gara non sia, per
gualsiasi causa, indetta o il bando non si presentnareto influenzato dai
comportamenti contestati a produrre la turbativa della gara.

Peraltro, tale soluzione trova conforto anche in una precedente sentenza conforme,
secondo cui «In tema di turbata liberta degli incanti, integrano il reato prémist8=ll
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cod. pen. i comportamenti manipolatori che incidono sulla formazione di un bando di
gara poi adottato, non r il evandobiscdde es s
pen. , atteso che i n quest 6 urvace, heacondotet t i S [
manipolatorie del procedimento non seguite dalla emissione del bando e quelle di
mani p ol aiterpracedaraledckel nbndabbiano, tuttavia, influenzato la legittimita del
bando poi adottatoS€z6,n. 6259 de27/01/2016 , Bellinezo, Rv. 266313).

A conclusioni simili & giunta anche Sez. 6, n. 13431 del 16/02/2017, Imperadore, Rv.
269384, che esami nandiscod. pera, hgdistinto a setonda | &
del momento di operativita della tutela apprestata datleideep o si zi oni , che
(art. 353 cod. pen.) richiede l'esistenza di una gara, comunque denominata; laddove,
nell'altro caso (art. 36&cod. pen.), esso viene anticipato nel tempando un bando
(o altro atto equivalente) non sia stato @dp@ache ove la relativa procedura sia stata
avviata senza essere pero approdata al suo esite fiekde consapevolezza che gl
interessi meritevoli di tutela possono essere lesi non solo da condotte successive ad un
bando il cui contenuto sia statietminato nel pieno rispetto della legalita, ma anche da
comportamenti precedenti, in grado di avere influenza sulla formazione di detto
contenuto.

3. Il bene giuridico tutelata

La giurisprudenza esaminata sonedeldbgneal a
giuridico tutelato dalle norme in questione, in relazione al quale le posizioni non sono
esattamente conformi.

SecondoSez. 6, n. 653 del 14/10/2018ep. 2017, Venturini, Rv. 2695281 artt.

353 e 35discod. pen. non tutelano lo stessad giuridico e cio spiegherebbe anche la
ragione dell didentico trattamento sanzi on

Per giungere a tale conclusione si & sostenuto che la clausola di riserva (e il trattamento
sanzionatorio equiparato a quello previsto dall'art. 353 cod. penpréndere la scelta
del legislatore di aver voluto sanzionare nell'ambito della nuova fattispecie solo quelle
condotte che, pur caratterizzate da connotati di concreta e allarmante pericolosita per
I'attivitd della P.A., non siano riconducibili nel peondsll'art. 353 cod. pen. e in
concreto in nessuna delle fattispecie previste a tutela della attivita della P.A. (si pensi
all'esempio indicato dalla dottrina del pubblico ufficiale, percettore di utilita, che al di
fuori di qualsiasi intesa corruttivag m seguito di blandizie ricevute, raccomandi agli

uf fici competent.i di concepire | a sequen
ovvero in quelle punite in modo meno grave.

La sentenza i n esame, r i b a dstasutel lafibertat a nt
di i ni zi ati va economi c a, attraver so | a

individuazione del contraente piu competente alle condizioni economiche migliori.

| | reato d i -bis cod.pen., aifvdc& & rcaratteriZd@o3una duplice
offensivita: la fattispecie si configura, per un verso, come reato a consumazione anticipata
in cui non ha rilevanza I'accertamento in concreto della pericolosita della condotta rispetto
al bene giuridico della liberta di concorrenza, @vkmelislatore, secondo regole di
esperienza, ritenuto di punire determinati comportamenti, tassativamente indicati e
connotati da notevole allarme sociale (e spesso connessi a fenomeni di tipo mafioso,
come dimostra la stessa legge che ha introdottova fattispecie, dedicata ad interventi
contro la criminalita organizzata), volti a condizionare la scelta del contraente da parte
della P.A.; sotto altro verso, la stessa fattispecie mira a salvaguardare, in modo specifico
(ancorché residuale), lo spleciprocedimento amministrativo formativo del bando di
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gara (e quindi il buon andamento della pubblica amministrazione) da situazioni di pericolo
normativamente tipizzate (violenza, minaccia, doni, promesse, collusioni o0 mezzi
fraudolenti).

Per completezza& opportuno segnalare an@ez. 6, n. 28266 del 10/05/2017,
Barbieri, Rv. 270321 che con specifico riferimento
pen., ha affermato che «Nel delitto di turbata liberta degli incanti unico soggetto passivo
titolare e@ll'interesse protetto € la P.A., atteso che il bene giuridico tutelato va individuato
nel solo interesse di guestoul tima al re
regole concorrenziali, con la conseguenza che il privato che assumealdnesggiato
dal reato non é legittimato a proporre opposizione alla richiesta di archiviaziones».

Secondo tale i mpostazi one, pertant o, | a
| 6i nteresse alla corretta Iletdteladellp bberaidial e
iniziativa economica risulterebbe tutelata in via meramente indiretta e mediata, in quanto
presupposto per i corretto svol gi ment

amministrazione.

Con specifico riguardo ai rappordi e due fattispecie di turbativa in esame, propende
per | 6i denti t”~ d &ek. 6,melB4381 dglil@/02/R0d7, knperatiotet e | a
Rv. 269384 che evidenziando | a c iscbdo pea.,zhea 0 n e
sottolineato come questoultima fattispeci
oggetto della fattispecie di cui all'art. 353 cod. pen., poiché anche in questo caso la norma
e diretta a colpire i comportamenti che, incidendidtaiiteente sulla libera dialettica
economica, mettono a repentaglio l'interesse della P.A. di poter contrarre con il miglior
offerente.

4 . Lédambito oggetti vo-bddod.pep.pl i cabil it ™ de

Al fine di circoscrivere ulteriormente i rispeambiti di applicabilita della turbata
liberta degli incanti e della turbativa nella scelta del contraente, vanno segnalate le
considerazioni svolte &ez. 6, n. 13431 del 16/02/2017, Imperadore, Rv. 269384
secondo la qualelldelitto di turbata lierta del procedimento di scelta del contraente,
previsto dall'art. 358Biscod. pen., & configurabile in relazione ad ogni atto che abbia
I'effetto di avviare la procedura di scelta del contraente, rientrando nella nozione di "atto
equipollente” del bandb gara anche la deliberazione a contrarre, qualora la stessa, per
effetto della illecita turbativa, non preveda l'espletamento di alcuna gara, ma l'affidamento
diretto ad un determinato soggetto».

|l n motivazi one, | a C-biscdd.gopenhr@n cpcoserive affaetd o ¢ |
i novero dell e procedure tutelate, | add.
incanti e nelle licitazioni private (ferma restando la consolidata interpretazione, nel senso
della sufficienza della presenzairdi gara, comunque denominata). Il reato previsto
dal | 0-higced. pen3, 5t8ndo alla lettera della norma, si riferisce al «contenuto del
bando o di altro atto equipollente», dovendosi intendere per tale ogni atto che abbia
| 6ef f et t o oakduradisoceltaael eontrheate, panendo cosi in considerazione,

sulla scorta di undinterpretazi @todegid i S €
anche la deliberazione a contrarre qualora la stessa, per effetto della illecita turbativa, non
prevela | despl etamento di al cuna gar a, ben
soggetto economico. Pertant o, nell a nozi
esame, rientra qualunque provvedimento alternativo al bando di gara, adottato per la
scé t a del contraent e, VAN I ncl usi, pertan

conforme si era gia espressa Sez. 6, n. 1 del 02/122012015, Pedrotti, Rv. 262917).
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5. Il concorso con altre fattispecie di reato.

Le ipotesi di reat@mt t i nent i al procedi mento di S
contraente nei contratti con la pubblica amministrazione pone necessariamente il
probl ema dell eventuale concorso con | e f
¢ intuitivo come | 0 patedebpubdlra agente, dalun laton p
ri sponde all dinteresse del pri mo ad €S S
concorrenti, dal l daltro vi S contrappon
forma di remunerazione per la violaziongpdeli nci pi o di i mparzi al./i

amministrativa.

La giurisprudenza, anche con recenti pronunce, ha costantemente riconosciuto la
possibilit?” del concorso del reato di cu
previ st3@9cddaped. 6 ar t .

SeconddBez. 6, n. 17586 del 28/02/2017, Pastore, Rv. 2698B0configurabile il
concorso formale tra il reato di corruzione e quello di turbata liberta degli incanti atteso
che tali fattispecie criminose tutelano differenti beni gidkidiono protegge l'interesse
del | " Ammi ni strazione alla fedelt” e al |
corretto funzionamento, buon andamento e imparzialita nellamministrazione della cosa
pubblica; il secondo protegge la liberta di patoine alla gara e la regolarita formale e
sostanziale del suo svolgimento».

Il n motivazi one, |l a Corte ha precicmlat o cl!
pennon esaurisce | 06intero disval orlativod el f e
alla turbata | ibert”™ della gar a. L' opzi ol
I Il ecita per | dattivit?’ material e di tur

353 cod. pen., trascura, da un lato, che anche il cotopitnatii materiali puo essere
oggetto del patto corruttivo e, dall'altro, che & presente nel sistema un significativo
riferimento normativo a supporto della soluzione favorevole al concorso di reati.

L 6 a r tbiscod3 @del., infatti, prevede una aggrae speciale per il reato di
corruzione per un atto contrario ai doveri di ufficio se il fatto «ha per oggetto [...] la

stipulazione di contratti nei qguali si a
ufficiale appartiene [...]». In considen&zdi questo dato, non puo non rilevarsi la scarsa
plausibilit”™, da un punto di vista dell a

effetto della quale il legislatprevedrebbena pena piu severa per la specifica ipotesi di
corruzione avee ad oggetto la stipulazione di contratti nei quali sia interessata

| ammi ni strazione a cui Il pubblico uffi
dazione costituisca il compenso al pubblico agente per interferire o aver intdéerito ne
procedura relativa a quelli che tra questi contratti sono preceduti da una gara pubblica, e
che, generalmente, sono di maggior importanza economica, ritaglierebbe -una sotto
fattispecie sottoposta alla di gran lunga piu lieve disciplina sanzioratoabiadt. 353

cod. pen.

Non risultano pronunce che abbiano espressamente esaminato la tematica del
concorso tra il reato di corruzione e quello di turbata liberta del procedimento di scelta
del contraente.

|l nvero, se si r it & eerAdiscodc pem.3uteld il nhetlesimo bene  d |
giuridico del reato di turbativa ddast a
complementari tra di loro, non dovrebbero sussistere fondate obiezioni per escludere che
il principio affermato dalla citata sentermastensibile anche al concorso tra i reati di cui
al | © eiset319 c&l 5padn.
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Tuttavia, tale soluzione non pare favorevolmente recepBazd®, n. 653 del
14/10/2016 dep. 2017, Venturini, Rv. 26952%he pur non essendo chiamata a
pronunciarsits t al e aspett o, ha ritenuto -bishhe | a
cod. pen. determinerebbe | 6esclusi one de
ulteriore fattispecie di reati contrgplébblica amministrazion&.titolo di esempioal
Corte ha indicato il caso del pubblico ufficiale, percettore di utilita, che al di fuori di
gualsiasi intesa «corruttiva», ma a seguito di blandizie ricevute, raccomandi agli uffici
competent.i di concepire | a seqpewnzet doo.
Seguendo | 0i mpostazione dell a citata pror
| a fattispecie rellscddal pepreviestgudnat bodmas
corruttivo che costituisce il presupposto perilpiag e r eat o di cui al
che, invece, ove configurabile sarebbe destinato ad assorbire il reato di turbata liberta del
procedimento di scelta del contraente, in quanto ipotesi meno grave.
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CAPITOLO VI

GIUDICE PENALE ED ATTO AMMINISTRATIVO
(Maria Cristina Amoroso)

Sommario:1 . Premessa: i rapporto tra -2lLagiudi
di sapplicazione del |l 6at-t2o0 1a mrhien iSsetzri aotniiv oUnn eti
2. 2. Le Sezi omn23. lIUlibattito egiurispBidenzipie: dbde. minoritario- 2.4.

(Segue). Il filone maggioritar@.5. Le pronunce di legittimita del 2013. Giudice penale e

giudicato amministrativo. 3.1 Le pronunce di legittimita del 2014. | limiti del sindacato

penale sui vizi amministrativid a b u s 0 - 4116 e fprbriurece d legittimita del 205..1
provvedimenti amministrativi di pubblica sicurezza presupposto della fattispecieSpenile.

Daspo.

1. Premessa: I rapporto tra il giudice

La ematica del rapporto tra giudice penale ed atto amministrativo & stata, ed €, una
delle questioni maggiormente dibattute in dottrina ed in giurisprudenza, non solo per
| oggettiva complessit?’ di tratteggi ar e
dd | i nfluenza dei due diversi ordi nament
delicatezza di individuare confini rispettosi dei principi costituzionalmente garantiti della
separazione dei poteri e della effettivita della tutela giurisdizionale.

Lacgni zi one del giudice penale sull datto
rara: spesso le fattispecie penali richiamano, in via esplicita o implicita, atti amministrativi
che contribuiscono a delineare il precetto sanzionato, esprimendo @ tegalatta
materi al e del reato (si pensi all dart. 6
0 negativo della condotta incriminata.

Accade, inoltre, di frequente, che il legislatore subordini la tipicita della fattispecie alla
violazione di uprovvedimento amministrativo avente funzione restrittiva o specificativa
della condotta vietata; o che preveda, quale antecedente logico giuridico della condotta,
| 6assenza di un provvedi mento amministrat

Non mancano | pot escaammnisitagione, pud reon dsmimehdol | a
la regola di condotta, concorre a descriverne le médsilifzensi ai casi del peculato
(314 cod. pen.), della concussione (317 cod. pen.), della corruzione (artt. 318 e 319 cod.

pen. ), e del |l 023Dl soodl. perM.); oe (ansbi I n
costituisce causa estintiva del reato (si pensi alla intervenuta concessione edilizia in
sanatoria o al condono) o condizione di
procedere del Ministro deBaustizia).

La frequente interferenza tra provvedim
ha reso, quindi, ineludibile una meditata analisi del percorso della giurisprudenza di
l egittimit”™ i n merito ai o @armnainisirativd, €le hag i u d |
portato a risultati interpretativi consolidati su molti dei temi esplorati.

Pietre miliari di guesto percorso sono
oBorgiaod, Cui fanno costant e a testrhomiancame nt o
dell a straordinaria attwualit™ di ricostr.

Le due sentenze hanno tracciato le fondamentali linee guida di interpretazione del
rapporto tra giudice penale ed dualko amn
panorama giurisprudenziale, ed anche, per certi versi, determinandone le criticita poiché,
come verra chiarito, tali decisioni erano, in parte, confliggenti.
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La presente rassegna avra, quindi, cmmpd 6 anal i si del |l angi ur i
relazione ai reat. edilizi, non solo perc
due decisioni delle Sezioni Unite citate, ma anche perché e il settore in cui ancora si
registrano minoritaéi ma persistentifiloni interpretativi che sontrappongono a quelli
maggioritari; proseguira, poi, descrivendo come e stato ricostruito il rapporto tra giudice
penale ed atto amministrativo nedbfuantumat o ¢
di potere esercitabile dal giudice pensfeettd ai provvedimenti amministrativi di
pubblica sicurezza incidenti sulla liberta personale assunti a presupposto della condotta
incriminata.

2. La disapplicazione dell datto ammini st

Il tema dei rapporti tra giudice penaleatd amministrativo e stato storicamente
analizzato facendo ricorso alla legge abolitrice del contenzioso amministrativo (Legge 20
marzo 1865, n. 2248) che, come noto, nel tratteggiare il riparto di giurisdizione tra giudice
ordinario e autorita ammingiva, individuava i limiti esterni ed interni dei poteri di
cognizione del giudice ordinario.

Per |l ungo tempo si ~ sostenuto che | e p
L. A. C. , unitament e all dar t i cpoteredovete, di at t r
neutralizzare tymquam non kssetg | | effetti prodott.i del
limitatamente alla singola vicenda che era chiamato a dirimeteg(ata. incidenter
tantum

Tali articoli, in particolare, stabilivano che io dagontroversie avente ad oggetto

oun diritto che si pretende | eso da un at
i n cui , ai sensi del | dart . 2, l a cogni zi c
I compitoidatbdbapphmimcaretght i vi sol o se ¢

La lettura solo apparentemente lineare delle norme in questione diede vita ad un
serrato dibattito sui limiti della citata disapplicazione, in cui si svilupparono in dottrina
differenti opinioni: da unttavi era chi riteneva che tale potere fosse esercitabile nella
sola i potesi I n  cui | agire amministrat:.
sosteneva che tale potere avesse portata generalizzata e che, pertanto, fosse esercitabi
anche 8l caso di coinvolgimento di interessi legittimi.

Non wvi fu concordia neanche sull dindivi
essere conosciuti dal giudice penale: fermo restando la insindacabilita del merito del
provvedimento amministrativo, @a che ritennero possibile il solo sindacato nelle

ipotesi di violazione di legge ed incompeteradogtiorn e | caso di nul | i
contrapposero ai sostenitori di un potere piu ampio esteso anche al vizio di eccesso di
potere.

L 60 e n tnr\agbra deli codice penale del 1930 e della Carta Costituzionale,
complicarono ulteriormente il quadro di riferimento, e provocarono ripensamenti nelle
posizioni precedentemente elaborate.

La previsione del | 6 aadheimpmmrelaggiudct iDcondrald ¢ o d

sull a |l egal it -dilgintipodilegalita delladjiarisdiziore gontenuto t -
nell darticolo 101, comma 2, del l a Carta
sostegno del | desi sdi desapplieaziahe delgindicg genake;rnemtre  p
gl i articoldi 25, che affermava il princ

articolaziont prima fra tutte quella relatlva alla tassativita della fattispecié peBdéle
della Costituzionen itema di responsabilita penale personale, ispirarono riflessioni di
segno esattamente opposto.
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LO6introduzione del principio contenuto
limitativa della pienezza della tutela giurisdizionale assicurdtaliab da scelta di
limitare la sindacabilita del giudice penale al solo caso di violazione di legge.

Le incertezze interpretative descritte influirono sulla giurisprudenza di legittimita, che
era costretta ad affrontare la tematica soprattutto in melazjrocedimenti aventi ad
oggetto questioni |l egate all dapplicazi one

Sin dai t empi dell a vigenza -dcenfllitd ar t .
successivamente dapprima nel4l76 a&r tp.oi 2 M edédl
art. 44 del d. P.R. n. 380 del 20@he sanzionava la condotta di chi edificava senza
concessione edilizia, nel silenzio della norma, la giurisprudenza fu chiamata a stabilire se
fosse possibile equiparare la condotta di reamzaltiopere edilizie in mancanza della
concessione edilizia (oggi permesso di costruire) a quella di realizzazione di opere in
presenza di una concessione illegittima.

Negl i anni oottantado i dubbi o i nterp
giurispudenza pretorile, venne risolto dai giudici di legittimita con soluzioni non sempre
coincidenti.

Per un primo gruppo di pronunce, gli articoli 3 e 4 della legge 2248 del 1865, all. E,
consentivano al giudice di disapplicare la concessione amminisagitithaall e

pertanto di ritenere configurabile i1 re
Nel |l dambito di tale filone si svilupparo
escluse che il costruttore potesse invocare la buonaufede & 1 | | egi t t i mi

trattandosi di un caso di ignoranza inammissibile (Sez. 3, n. 7459 del 31/05/1983,
Zanotti, Rv. 160201; Sez. 3, n. 2806 del 02/02/1983, Zavagnin, Rv. 158214; Sez. 6, n.
10539 del 26/05/1982, De Carli, Rv. 156010; Sez. 353.ddl 03/07/1978, Caroli, Rv.
140409); in altre si ritenne che per potersi ravvisare la penale responsabilita del costruttore
occorreva provare o la consapevolezza della palese illegittimita del provvedimento o la
collusione di c onaea (6ez. 3cnol@50 ded 1B8/01/1684,iZingaro,dRe. mu
162840; Sez. 3, n. 9054 del 15/06/1983, Dalli Cani, Rv. 160924).

Per un secondo gruppo di pronunce, invece, lo specifico riferimento contenuto
nell darticolo 17 alla <cloatconcessi eféé@t i
ritenere configurabile il reato nel caso di costruzioni realizzate in presenza di una
concessione, seppur illegittima, in quanto al giudice penale spettava solo il controllo
sull desistenza del |l 6dattde!l sal lsaaabgpseovdall
legittimato ad emetterlo; nelle decisioni si precisava che si sarebbero potuti equiparare alla
mancanza di concessione solo i casi in cui il titolo fosse stato emesso da un organo
assolutamente privo del potere di prdewe, e qualora fosse il frutto di un accordo
illecito. (Sez. 3, n. 3103 del 31/3/1986, ric. Airfdea; 3, n. 576 del 13/03/1985,
Meraviglia, Rv. 168423).

21Le Sezioni Unite O0Giordanobo.

Per dirimere il contrato intemwnero le Sezioni Unite (Sez.nU3 del 31/1/1987,
Giordano, Rv. 175115).

1 Supremo Consesso neg, | 6esi stenza di
atti amministrativi illegittimi da parte del giudice penale per esigenze di diritto oggettivo,
ritenendo che il legislatore ssee rigorosamente limitato il controllo sulla legittimita
dell'atto amministrativo ai soli atti incidenti negativamente sui diritti soggettivi, ed alla
specifica condizione che si trattasse di accertamento incidentale, non influente sugli effetti
che latb medesimo era capace di produrre all'esterno del giudizio; escluse la
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disapplicazione per quegli atti amministrativi che, lungi dal comportare la lesione di un
diritto soggettivo, rimuovevano, invece, un ostacolo al loro libero esercizastfulla
autaizzazioni) o addirittura li costituivano (concessioni), in quanto ci0 avrebbe
determinato I'estensione al diritto oggettivo di una regola dettata unicamente a tutela dei
diritti soggettivi, ein violazione del principio della divisione dei pdt&atribuzione al

giudice penale di un potere di controllo e d'ingerenza esterna sull'attivita amministrativa
che dalla legge e, invece, demandata in esclusiva ad altro potere dello Stato.

La delimitazione del potere di disapplicazione tuttavia non portteladCescludere
del tutto che il giudice penale potesse s
sentenza veniva, infatti, affermato che la potesta del giudice penale, non potesse essere
mai essere esclusa ove l'atto fosse stato emessenza dei presupposti (oggettivi o
soggettivi) legittimanti I'esercizio del potere da parte del soggetto pubblico, o quando
I'atto stesso non fosse "riferibile alla sfera del lecito giuridico”, perche "frutto di attivita
criminosa del soggetto pubblate lo rilascia o del soggetto privato che lo consegue”.

Le Sezioni Unite, inoltre, chiarirono che era ammessa la disapplicazione nei casi in cui
tale potere trovava fondamento e giustificazione o in una esplicita previsione legislativa
(come nel caso deft. 650 cod. pen.) ovvero, nell'ambito dell'interpretazione ermeneutica
della norma penale, qualora lillegittimita dell'atto amministrativo si presentasse, essa
stessa, come elemento essenziale della fattispecie criminosa.

Al | a | uce diisaztponedasQordeudrocadetia allgpverdiaa di se, nel caso
del |l darticolo 17, l et t . b | egge n. 10 de
elemento essenziale della condotta, fornendo una risposta al quesito strettamente legata
alla perceane che, in quel particolare momento storico, si aveva del bene giuridico
tutelato dai reati edilizi.

La Suprema Corte, infatti, noanAringnibiledi sco:
anche in un elogquente inciso della decisione dellac@Xittzionale n. 47 del 197per
la quale la disposizione in oggetto rispondeva al fondamentale interesse pubblico di
sottoporre l'attivita edilizia al controllo preventivo della pubblica amministrazione e, alla
luce di tale considerazione, escluse cheaswldel reato in esame, il giudice potesse
conoscere dellodillegittimit”™ dell datto.

A prescindere dalla soluzione data al C
pregio di analizzare sistematicamente la varieta di forme in cui poteva manifestarsi il
rapporto tra giudice penale ed atto ammi
specifico, avrebbero esercitato le variabili indicate (la presenza di interessi legittimi e di
diritti soggettivi, | a n u lalprevisione edplicita deé i t = ,
potere di disapplicazione da parte del legislatore, la strutturazione della fattispecie penale
in relazione al bene giuridico protetto).

Lédentrata in vigore della | egge n. 47 d
fondamentale.

Con essa il legislatore approntd nuove modalita di tutela del territorio, introducendo la

rilevanza penale dell e condott echadsestiteir i tt e
il previgente articolo 17 della legge 77 n.pt6wedendo, nella specifica disposizione
del |l darticol o 6 l a responsabilit? del t

costruttore, e dei direttori dei lavori, per le opere realizzate in violazione, non solo di
guanto stabilito nella concessione, mheadella normativa urbanistica, e delle previsioni
del piano tutela.
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Le modifiche citate, e | danali si del I o ¢
che il bene giuridico tutelato dai nuovi precetti penali fosse, non piu il controlle da part
dell a pubblica amministrazione sull doper e

Su di un altro fronte, non meno rilevante, la Corte costituzionabedinanza n. 288
del 1990, nel ri badire quanto sosa@aenuto

possibilita per il giudice penale di disapplicare il provvedimento amministrativo solo nei
casi di lesione di diritti soggettivi o di illiceita penale, preciso che "lilliceita penale di una
concessione non deriva soltanto dalla collusione (tra rithieden autorita
amministrativa), ma da qualsiasi violazione della legge penale che abbia a viziare |l
momento formativo della volonta della Pubblica Amministrazione".

Dopo tali avvenimenti la giurisprudenza di legittimita ricomincio ad essere oscillante.

Una parte di essa ritenne che in caso di concessione edilizia illegittima il giudice penale
non potesse disapplicare la concessione ed equiparare i lavori a quelli eseguiti in assenza ¢
concessione ed integranti, pertanto, il reato di cui all'art. [20légftye 28 febbraio 1985
n. 47, ma che, tuttavia, le opere eseguite in base a concessione edilizia flegittima
I'obbligo di conformita alle norme urbanistiche introdotto con l'art. 6 della legge n. 47
potessero integrare il reato di cui alladetiella stessa legge; si specifico che in tal caso,
per la presunzione di legittimita degli atti amministrativi e per la esigenza di certezza dei
rapporti giuridici che da essi derivano, quando la violazione della norma urbanistica,
derivante daleggg,a r egol ament o o da strumento ur
omacroscopicad doveva escluder si | " el eme
all'art. 20 lettera a) (Sez. 3, n. 5230 del 10/3/1993, Tessarolo, Rv. 195249; Sez. 3, n. 1129
del 24/06/192, Palmieri. Rv. 194792).

Undaltra parte della giurisprudenza ini:
meccanismo processuale degli articoli 4 e 5 LAC a favore del diverso criterio sostanziale
della verifica della conformita delle opere attaativa di settore, ritenendo che anche
nei casi di mera illegittimita era possibile ritenere integrato il reato edilizio (Sez. 3, n.
12091 del 22/12/1992, De Nuccio, Rv. 192633 in cui si sostenne che il giudice, che
verifichi la necessita della conoessedilizia per la realizzazione dell'opera sottoposta al
suo esame e la insufficienza della semplice autorizzazione non esercita alcun sindacatc
sull'attivita della P.A ma esercita il dovere istituzionale di reprimere i reati, ma anche Sez.
3, n. 13691 al 18/10/1990, Di Felice, Rv. 185527; Sez. 3, n. 2766, del 9/1/1989,
Bisceglia).

2.2. Le Sezioni Unite o0Borgi abd.

Le oscillazioni delle Sezioni della Corte resero non piu rinviabile un ulteriore intervento
delle Sezioni Unite: nella sentenza n. 11632/d&¥1993, Borgia, Rv. 195359 la Corte
sostenne che al giudice penale non e affidato, alcun sindacato sull'atto amministrativo, ma
che questi, nell'esercizio della potesta penale, € semplicemente tenuto ad accertare Iz
conformita tra ipotesi di fatto (opeeseguita) e, fattispecie legale (identificata dalle
disposizioni legislative statali e regionali in materia urbadgima, dalle previsioni
degli strumenti urbanistici e dalle prescrizioni del regolamento edilizio).

Mutata la impostazione ermgiiza e preso definitivamente atto che l'oggetto della
tutela penale apprestata dall'art. 20 della legge n. 47 del 1985 (oggi art. 44 del T.U. n. 38C
del 2001) non era pwicome nella legge n. 1150 del 1942bene strumentale del
controllo e della digdina degli usi del territorio, bensi la salvaguardia degli usi pubblici e
sociali del territorio medesimo”, il Supremo Consesso affermo che nellipotesi di
realizzazione di opere di trasformazione del territorio in violazione dell'anzidetto
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parametro dilegalitd urbanistica ed edilizia, il giudice non deve concludere per la
mancanza di illiceita penale solo perché sia stato rilasciato il permesso di costruire: questo,
infatti, "nel suo contenuto, nonché per le caratteristiche strutturali e formtdi deltiat

e idoneo a definire esaurientemente lo statuto urbanistico ed edilizio deHligrEaada

senza rinviare al quadro delle prescrizioni degli strumenti urbanistici... Né il limite al
potere di accertamento penale del giudice puo essere paatd@Venunciato dell'art.

5 della legge 20 marzo 1865, n. 2248, allegato E), in quanto tale potere non é volto ad
incidere sulla sfera dei poteri riservati alla Pubblica Amministrazione, e quindi ad
esercitare un'indebita ingerenza, ma trova fondamgnistifcazione in una esplicita
ingerenza, ma trova fondamento e giustificazione in una esplicita previsione normativa, la
guale postula la potesta del giudice di procedere ad un'identificazione in concreto della
fattispecie sanzionata".

Sulla sciadelldeci si one oOBorgiad | e Sezioni s e
stessa avesse avuto ad oggetto una fattispecie inquadrabile nella previsione dell'art. 20, lett
a), i principi in essa affermati avevano valore e portata generale in relazionesddutte e tr
fattispecie previste dall'art. 44, della legge 380 del 200&dibdempaveva sostituito
la legge 47 del 1985, alla luce del medesimo interesse sostanziale dell'integrita del territoric
(in particolare Sez. 3, n. 1756 del 12/5/1995, Di Rasiwa 202077).

Nel 2001 le Sezioni Unite ribadirono, anche in relazione al reato di lottizzazione
abusiva ritenuto reato a consumazione alternatiie I'attivita svolta dal giudice in
presenza di un titolo abilitativo edilizio illegittimo conaistelvalutare la sussistenza
dell'elemento normativo della fattispecie, e non nel disapplicare I'atto amministrativo o
effettuare comunque valutazioni proprie della pubblica amministrazione (Sez. U, n. 5115
del 28/11/2001 dep. 2002, Salvini, Rv. 220708).

2.3. Il dibattito giurisprudenziale: Il filone minoritario.

Le due prospettive fornite dalle Sezioni Unite e la loro inconciliabilita hanno dato vita a
due distinti filoni.

Per un filone minoritario mamaisopitd a mer a i | | e gerdidonemi t =~
ad integrare | reat. pi % gravi previ sti
successivamente dall darticolo 44 | ettera
reati era necessari o che quisticessenniali {fansas e p
volonta, contenuto) ovvero che fosse proveniente da organo assolutamente privo del
potere di adottarlo o che risultasse fru

potere; solo in tali casi era possibile disapplicarat t o ammi ni str ati v
concessione illegittima a quella inesistente (Sez. 3, n. 11988 del 28/10/1997, Controzzi,
Rv. 209194; Sez. 3, n. 2906 del 28/11/1997 dep. 1998, Bortoluzzi Rv. 210460, in cui si €

ritenuto che nei casi di illegittimit del |l datto fosse configu
al |l dar t i c-opunibile 2do inl casb di.illegdti)nita macroscopica, essendo tale
Vi zio incompatibile con una non consapevoc

privo di uno desuoi requisiti essenzidiorma, volonta, contenutoovvero proveniente
da organo assolutamente privo del potere di adottarlo o nel caso in cui fosse frutto di
attivit?® Criminosa del soggetto titol ar
ammnistrativo presupposto e configurare il piu grave reato di cui alla lettera b) Sez. 6, n.
2378 del 27/06/1995, Barillaro, Rv. 202581 e Sez. 3, n. 3459 del 23/12/1994 dep. 1995,
De Nobili, Rv. 201225).

Simili argomentazioni sono contenute nella decisidize Tagza Sezione della
Cassazione resa in relazione ai reati previsti dalle lettere a) e b) del d.P.R. 380 del 2001

145



CORTE QUPREMA DI CASSAZIONE Ufficio del Massimario e del Rudl8ervizio Penale

(Sez. 3, n. 7423 del 18/12/2014, dep. 2015, Cervino, Rv. 263916, richiamata anche da Sez.
3, n. 52861 del 14/07/2016, Gnudi).

Nella decisine o0Cervinoo6 i giudi ci del l a ter:
censure di costituzionalita ipotizzate dal ricorrente per asserito contrasto con l'art. 3,
comma 1, 25, comma 2 e 27, comma 1, Cost

44 dP.R. n. 380 del 2004%e interpretate nel senso di ritenere equiparabile la concessione
illegittima alla concessione mancahgnno ritenuto infondata la questione alla luce di

una interpretazione costituzionalmente orientata che ha, di fatto, techiama

| ori entamento minoritario per il gual e
mancanza di un titolo abilitativo possano essere configurabili solo in casi di illiceita della
concessione.

Dell o stesso tenore |a%ez.edr n B8824idelazi o
17/ 09/ 2008, Ras o, Rv . 2410614, i n cui, roi
sebbene in un ambito diverso da quello dei reati edilizi, si afferma che il giudice penale
non ha il potere di disapplicare gli atti amministilégittimi che non comportino una
lesione dei diritti soggettivi, a meno che tale potere non trovi fondamento in una esplicita
previsione legislativa, ovvero qualora la legalita dell'atto amministrativo si presenti, essa
stessa, come elemento essertdlie fattispecie criminosa (i giudici dovevano decidere
i n relazione alldindividuazione dell a re:¢
fabbricato adiacente cui seguiva un esplosione ed un incendio, e valutare la richiesta della
parte cide che invocava la disapplicazione della concessione con la quale i lavori di
costruzione della galleria erano stati sub affidati dal responsabile civile ad un imputato che
era stato assolto; I n questo casceaquind
finalizzata a far ritenere inesistente la delega per potersi avvalere, civiimente, sul
delegante).

2.4. (Segue). Il filone maggioritario.

Un altro orientamento, invero maggioritario, ha ribadito che qualora la legalita dell'atto
amministrativo si presenti, essa stessa, come elemento essenziale della fattispecie
criminosa non era necessario parlare di disapplicazione e che in presemzsidneonc
edilizia illegittima era sufficiente valutare la sussistenza dell’elemento normativo della
fattispecie, posto che la conformita della costruzione e della concessione ai parametri di
legalita urbanistica ed edilizia era elemento costitutivo ideomeanplati dalla relativa
normativa. (Sez. 3, n. 36366 del 16/6/2015, Faiola, Rv. 265034; Sez. 3, n. 47402 del
21/10/2014, Chisci, Rv. 260972; Sez. F, n. 33600 del 23/08/2012, Lo Vullo, Rv. 253426;
Sez. 3, n. 28545 del 16/2/2012, Cinti; Sez. 3, n. 8él384/7/2010, Di Domenico; Sez.

3, n. 34809 del 2/7/2009, Giombini, n.m;, Sez. 3, n. 14504 del 20/1/2009, Sansebastiano,
Rv. 243474; Sez. 3, n. 41620 del 2/10/2007, Emelino, Rv. 237995; Sez. 3, n. 21487 del
16/5/2016, Troudi Abdelwaheb, contenente ugtsadliata ricostruzione dell'evoluzione

della giurisprudenza sul tema).

Per la giurisprudenza maggioritaria la "macroscopica illegittimita" del provvedimento
ammini strativo, l ungi dal | 6essere condi zi
di reato d.P.R. 6 giugno 2001, n. 380, ex art. 44, a prescindere da eventuali collusioni
dolose con organi dell'amministrazione, poteva al piu costituire un significativo indice di
riscontro dell'elemento soggettivo della contravvenzione contestata arcte rigu
all'apprezzamento della colpa, in quanto spettava in ogni caso al giudice del merito la
individuazione, in concreto, di eventuali situazioni di buonafede e di affidamento
incolpevole (Sez. 3, n. 21487 del 21/3/2006, Tantillo, Rv. 234469).
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Anche in r&azione ai rilasciati provvedimenti amministratsartoria 0 condono
S i ~ ribadita | dinconferenza dell distitu
valutarli il giudice esercita il doveroso sindacato della legittimita del fatto estintivo,
incidente sulla fattispecie tipica penale (Sez. 3 n. 9145 del 1/7/2015, Manna, Rv. 266763;
Sez. 3, n. 27948 del 10/6/2009, Sabbatini; Sez. 3, n. 12869 del 5/2/2009, Fulginiti; Sez. 3,
n. 26144 del 22/04/2008, Papa, Rv. 240728; Sez. 3, n. 23080 del 1%/C4(261i).

2.5. Le pronunce di legittimita del 2017.

Nel 2017 1l a giurisprudenza si ~ assest
sebbene non siano mancate voci contrarie
della disapplicazione.

Le decisioni in tema di reati urbanistici, ribadiscono la possibilita per il giudice penale

di sindacare non solo I datto illecito ma
dell'atto medesimo sia espressamente vietata in mancanza detiai qmedizie dalla

| egge o nel caso di mancato rispetto dell
che <ci, comport.i l a necessit? di ricor:t

amministrativo §ez. 3, n. 53388 del 08/06/2017, Velocci@ez. 3, n. 33051 del
10/05/2017, Puglisi Rv. 270644; Sez. 4, n. 24977 del 16/02/2017,)Surra

Tale impostazione, trova conferma anche in relazione al controllo che il giudice penale
e chiamato ad effettuare in caso di rilascio di condono o di sasdtpriato le Sezioni
della Corte, in maniera costante, affermano che il potere dovere del giudice di valutazione
dell'atto abilitativo deve avere ad oggetto anche i provvedimenti amministrativi di
sanatoria o condono, poiché il mancato effetto estinbivoénriconducibile ad una
valutazione di illegittimita o meno del provvedimento, alla quale consegua la
disapplicazione dello stesso, ma alla verifica della inesistenza dei presupposti di fatto e di
diritto dell'estinzione del reato, in sede di esereizitoderoso sindacato della legittimita
del fatto estintivo, incidente sulla fattispecie tipica pebede 3, n. 46477 del
13/07/2017, Menga; Sez. 3, n. 7400 del 20/12/2016, dep. 2017, Loiadonoyi Si
precisa che la causa di estinzione del reataofsioni edilizie in conseguenza del
rilascio del permesso di costruire in sanatora ritenuta illiceita penale dell'intervento,
siccome si risolve in un accertamento dell'inesistenza del danno urbanistico in quanto si
fonda sulla conformita delbpere abusive alla disciplina urbanistica ed edilizia vigente sia
al momento della realizzazione sia in quello della richiesta, determina la exalucenza
dell'antigiuridicita sostanziale del fatto reato ).

Nel 2017 ha trovato conferma anche il filgieisprudenziale relativo ai poteri del
giudice amministrativo in presenza di alcune situazioni che si presentano peculiari rispetto
al naturale meccani smo di sindacato del I @

Il n relazione al rapporto t rdaprowdiimentdc uzi o
accessorio alla condanned eventuali attivita amministrative susseguenti, ed al potere
riconosciuto al giudice in relazione agli atti tipici della amministrazione idonei ad evitare la

demol i zi one, S i r i b a dfuntiani asségeate @lrgiudicet r a
dell'esecuzione, investito della questione, operare un'attenta disamina dei possibili esiti e
dei tempi di definizione della procedur a

giudice accertare il possibile risultgtiistanza e se esistono cause ostative al suo
accoglimento ovvero, nel caso di insussistenza di tali cause, ponderare valutare i tempi di
definizione del procedimento amministrativo e sospendere I'esecuzione solo in
prospettiva di un rapido esaurimedt@ | | o st esso, i tutto r
verifica dell'integrazione della fattispecie p&Se#e3, n. 20907 del 13/1/2017, Autero;
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Sez 3, n. 11933 del 28/9/2016 dep. 2017, Ravenna; Sez. 3, n. 1148 del 28/9/2016,
dep. 2017, Siano; Sez. 3,29578 del 14/6/17, Ventde

Tra le decisioni in rassegna merita attenzione anche la pronuncia della terza Sezione
numero n. 30823 del 2017 relativa alla sopravvenuta disciplina urbanistica incompatibile
con un intervento assentito con permesso di costlegigimo Sez. 3, n. 30823 del
17/05/2017, Cervelloni, Rv. 270285

I giudi ci dell a Corte, nel |l dinterpretar
2001- che, come noto, dopo aver stabilito che il permesso di costruire decade con
I'entratan vigore di contrastanti previsioni urbanistiche, prevede una deroga a tale regola
nel caso in cui i lavori siano gia iniziati e vengano completati entro il termine di tre anni
dalla data di inizie chiariscono che tale eccezione opera nella sola ipotesiil
permesso di costruire sia stato adotsatmyndum ledkindecidere il caso concreto, che
riguardava una concessiateoriginkegittima, resa legittinex posialla sopravvenuta
prescrizione urbani sti c adibilahceame@to trat oppossi p e Cc i
interessi non sussiste nel caso in cui abilitativoaistutilegittimo, sotto qualsivoglia
profilo, tale da rendeex sedab origimon consentito 'intervento urbanistico; in tali casi
tale titolo perdera efficacia non essendo possibile effetto sanante a pdsieriyrn(
30823, del 17/05/2017, Cervelloni, Rv. 270235

Tra | e pronunce del 2017 ioriteBo meritamauwhi s ¢ 0 N
cenno due interessanti sentenze della terza Sezione la n. 12389 e la n. 31282 di concords
contenuto- la Merelli, infatti, richiama la Minosi di cui mutua gran parte delle
argomentazioni(Sez. 3, n. 12389 del 21/02/2017 Minosi, R71170; Sez. 3, n. 31282
del 24/05/2017 Merelli Rv. 270276

Nelle decisioni citate, che offrono un dettagliato ed approfondito excursus della
giurisprudenza relativa ai rapporti tra giudice penale ed atto amministrativo, si descrivono
e si ribadisconopunti fermi del lungo percorso giurisprudenziale maggioritario che ha
portato al consolidamento di quel filone costante e consolidato di cui si & dato conto, e
viene proposta una (ri)lettura della decisione n. 7432 del 2014 allo scopo di dimostrare la

commtibilit”™ di tale decisione con | dori el
Nonostante i chiarimenti forniti, | a se
una pronuncia della Quarta Sezione c he,

affermad che, in materia edilizia, ai fini della configurabilita del reato di lottizzazione
abusiva non é sufficiente che l'atto concessorio sia meramente illegittimo per mancato
rispetto delle norme che regolano I'esercizio del potere, ma e necessariechs sia il
per essere frutto dell'attivita criminosa del soggetto che lo rilascia, o perché viziato da
illegittimita macroscopica per contrarieta a norme imperative, in quanto solo in tali casi
potra ritenersi sostanzialmente inesistente. (Nella specrge lBaGmnullato con rinvio
I'ordinanza di sequestro che aveva ritenuto la sussistenza di una lottizzazione abusiva sulle
base della sola valutazione della illegittimita dei piani integrati di intervento adottati dalla
giunta comunale, perché non confoahipiano regolatore generale e non ratificati
dell'organo consiliar8ez. 4, n. 38610 del 20/07/2017, Comune Di Sperlonga, Rv.
270931

Richiama entrambi gli orientamerttiaendo da entrambi la conseguenza di ritenere
integrato il reato contestatola decisione della Sesta Sezionéema di reato di
lottizzazione abusiva in presenza di un provvedimento amministrativo abilitante frutto di
un accordo corruttivoSgz. 6, n. 3606 del 20/10/201@ep. 2017, Bonanno, Ruv.
269345
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