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PRESENTAZIONE   

 

 

Il principale compito dellõUfficio del Massimario ¯, come ¯ noto, quello di monitorare le sentenze di 

legittimit¨ estraendone le òmassimeó l¨ dove siano espressi principi di diritto, ma questa attivit¨ oggi non 

sempre riesce a rappresentare adeguatamente lo svolgimento dinamico della giurisprudenza, a causa del 

numero abnorme delle sentenze emesse (nel 2017 i procedimenti penali sopravvenuti sono arrivati a quota 

56.642 - con un incremento dellõ8,1% rispetto al 2016 - e i provvedimenti pronunciati sono stati 

56.760, tra sentenze e ordinanze). Questa situazione di permanente crisi della Corte di cassazione, 

òassediataó  da un numero di ricorsi che non trova corrispondenza negli altri ordinamenti europei, si 

ripercuote necessariamente  sullõattivit¨ del Massimario, che finisce per òprodurreó un numero di massime 

comunque eccessivo che, oltre a rendere estremamente difficoltosa lõindividuazione delle principali e pi½ 

consolidate linee interpretative della giurisprudenza nelle varie materie, evidenzia la ridotta capacità 

nomofilattica della  Corte di cassazione. Se lõattuale Corte di legittimit¨ tende, suo malgrado, a farsi 

ògiudice di terza istanzaó, in considerazione della prevalenza dello ius litigatoris, il Massimario rischia a 

sua volta di trasformarsi in un òrepertorioó di giurisprudenza, anzich® rappresentare selettivamente il 

òdiritto viventeó espresso dalla Corte di cassazione.  

Per questa ragione il Massimario ha operato una maggiore selezione delle sentenze da massimare ed 

infatti negli ultimi anni vi è stata una tendenziale flessione delle massime penali estratte (n. 3932 nel 

2014; n. 3632 nel 2015; n. 3154 nel 2016; n. 2532 nel 2017), ma soprattutto ci si è resi conto ð già 

allõepoca della illuminata direzione di Stefano Evangelista e Giovanni Canzio - della necessità di 

affiancare allõattivit¨ tradizionale di massimazione la realizzazione di veri e propri òstudió sulla 

giurisprudenza di legittimit¨, che attraverso lõindividuazione dei principali filoni interpretativi siano in 

grado di ricostruire una lettura coerente di un formante giurisprudenziale che può apparire di difficile 

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

 

La presente Rassegna, come le precedenti, persegue questa finalità e anche per il 2017 intende offrire 

una raccolta ragionata del diritto giurisprudenziale che si è formato attraverso le pronunce delle Sezioni 

penali della Corte di cassazione. Il risultato è un lavoro collettivo, al quale hanno preso parte tutti i 

magistrati dellõUfficio del Massimario, in cui si è dato conto delle sentenze più rilevanti pronunciate 

durante lõanno, con particolare riferimento a quelle delle Sezioni unite, nel tentativo di delineare lo 

sviluppo del diritto giurisprudenziale in una prospettiva di ònomofilachiaó.  
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La Rassegna, come le edizioni precedenti, si articola in tre parti, suddivise in sezioni, capitoli e 

paragrafi.  

Nella prima parte, dedicata alle questioni di diritto penale sostanziale, sono in evidenza le pronunce 

riguardanti alcuni temi sui quali la Corte di cassazione, anche a Sezioni unite, è intervenuta nel corso 

dellõanno. Si segnalano le sentenze sullõaccesso abusivo ad un sistema informatico o telematico, 

sullõesclusione dellõestensione della causa di non punibilit¨ per tenuit¨ del fatto alla disciplina del 

procedimento davanti al giudice di pace e sulla responsabilit¨ dellõesercente la professione sanitaria dopo 

lõentrata in vigore della legge òGelli-Biancoó, sulle quali le Sezioni unite sono state chiamate a sciogliere 

importanti dubbi applicativi.  

Si ¯, inoltre, offerto uno sguardo dõinsieme su alcuni dei problemi pi½ attuali affrontati dalla 

giurisprudenza penale, tra cui quelli attinenti alla criminalità economica, per i quali deve segnalarsi 

lõinnovativo orientamento di alcune pronunce del 2017 in materia di reati di bancarotta prefallimentare, 

secondo cui la sentenza dichiarativa di fallimento costituisce condizione obiettiva di punibilità e non già 

elemento costitutivo estrinseco del reato, come tradizionalmente affermato. 

La seconda parte della Rassegna si occupa di criminalità organizzata e di terrorismo.  

Un intero capitolo ¯ dedicato al confronto tra le organizzazioni di mafia òstoricheó e le ònuove mafieó, 

nonch® allõanalisi del differente atteggiarsi della capacit¨ intimidatoria e delle forme di assoggettamento e 

condizionamento mafioso.  

Nella stessa parte è stato trattato anche il tema, attualissimo, delle misure di prevenzione, dopo la 

sentenza della Corte EDU De Tommaso c. Italia del 2017, che ha rivolto pesanti censure alla disciplina 

italiana. In questa materia la giurisprudenza di legittimità ha intensificato quella rilettura del sistema 

prevenzionale volta a renderlo compatibile con la Costituzione e con la Convenzione europea, rilettura 

iniziata ancor prima della decisione De Tommaso, ma che ha trovato un immediato riscontro nelle 

sentenze delle Sezioni unite e, in genere, nella più recente giurisprudenza di legittimità. 

Sul fenomeno del terrorismo le pronunce prese in considerazione hanno affrontato i profili riguardanti 

le condotte di associazione con finalità di terrorismo, anche internazionale, caratterizzate da matrice 

ideologico-religiosa, nonché i reati di arruolamento ed addestramento con finalità di terrorismo: dalle 

motivazioni delle sentenze analizzate è ben leggibile quanto la giurisprudenza di legittimità abbia avuto 

la necessità di confrontare la struttura delle fattispecie di tali reati con una realtà criminale complessa ed in 

continuo divenire. 

Nella terza parte sono stati ricostruiti alcuni dei principali percorsi della giurisprudenza su tematiche 

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

Numerosi i temi trattati che qui non possono essere elencati.  Ci si limita ad evidenziare come un 

ambito processuale fortemente inciso dalle decisioni delle Sezioni unite sia stato quello delle impugnazioni, 

contesto in cui si sono registrate due fondamentali pronunce che hanno, da un lato, ribadito una precedente 

affermazione delle stesse Sezioni unite quanto allõapplicabilit¨ al giudizio abbreviato dellõobbligo di 

rinnovazione della prova dichiarativa in appello in caso di ribaltamento della sentenza assolutoria di 

primo grado; dallõaltro, hanno stabilito lõinsussistenza di detto obbligo nellõipotesi in cui si tratti di 

overturning assolutorio.  

Eõ stato dato rilievo anche a sentenze che sono intervenute su materie di particolare attualit¨, anche 

perché oggetto di riforme legislative in corso, come ad esempio alcune decisioni in materia di intercettazioni 

operate attraverso lõuso del captatore informatico, che hanno dato seguito alla giurisprudenza delle Sezioni 

unite, che nel 2016 erano intervenute sul punto.  

 

Deve sottolinearsi come a seguito della nuova formulazione dellõart. 618 cod. proc. pen., modificato ad 

opera della legge 23 giugno 2017, n. 103, con lõintroduzione del nuovo comma 1-bis, la vocazione 

nomofilattica della Cassazione penale potrebbe ricevere nuovi impulsi.  

Si tratta, come ¯ noto, della disposizione che sancisce lõingresso nel nostro ordinamento penale del 

principio del precedente vincolante, limitato alle decisioni delle Sezioni unite: infatti, oggi le Sezioni 

semplici della Corte di cassazione qualora non ritengano di condividere il principio di diritto contenuto in 

una sentenza delle Sezioni unite, sono tenute a òrimettereó a queste ultime la questione, esprimendo la 

ragione del dissenso. Occorrerà verificare nel concreto la funzionalità di questo rinnovato rapporto tra 

Sezioni unite e Sezioni semplici, nella consapevolezza che la Corte di cassazione, come ricordava Virgilio 

Andrioli,  ¯ istituto òaffidato allõesperienza di coloro che cooperano al suo funzionamento, pi½ che alle 

norme di diritto che lo disciplinanoó; tuttavia non pu¸ non sottolinearsi come il legislatore del 2017 abbia 

finalmente avvertito la necessità di recuperare la capacità nomofilattica della Corte di cassazione, 

assegnando un ruolo più incisivo alle Sezioni unite, senza per questo mortificare la posizione delle altre 

Sezioni, in quanto lõobbligatoriet¨ della rimessione non potrà essere intesa  come una limitazione alla 

interpretazione e, quindi,  alla creazione del diritto vivente, bensì come un momento di dialogo nella 

costruzione, condivisa, del precedente.  

Il òdialogoó tra le Sezioni della Corte, se attuato con consapevolezza, potrà portare ad uno sviluppo 

della cultura del precedente e, di conseguenza, attraverso una maggiore stabilità delle decisioni, ottenere una 

riduzione dei contrasti giurisprudenziali allõinterno della Corte di cassazione e, quindi, una maggiore 
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certezza del diritto e prevedibilità delle sentenze.  

Peraltro, lõintroduzione della disciplina sul vincolo del precedente consegna allõUfficio del Massimario 

un ruolo ancor pi½ delicato e impegnativo. Infatti, lõattivit¨ di massimazione dovrà essere ancor più 

attenta nella individuazione del principio di diritto, ora per valutarne la sua attitudine ad avere forza 

vincolante, ora per verificare se la sentenza di una Sezione semplice si ponga o meno in contrasto con i 

dicta delle Sezioni unite. Inoltre, in una prospettiva di valorizzazione delle pronunce ònomofilatticheó 

dovr¨ darsi ancor pi½ impulso ai report e alle rassegne in grado di ricostruire lõandamento della 

giurisprudenza, fornendo una corretta e completa informazione.  

Tali rinnovati compiti di interpretazione e ricostruzione sistematica dei precedenti impongono che il 

Massimario, nonostante le nuove competenze che sono state ad esso affidate, debba continuare ad 

occuparsi, in via prevalente e principale, dellõanalisi scientifica del diritto giurisprudenziale.  

 

Questa breve presentazione non può concludersi senza aver prima ringraziato, oltre al coordinatore del 

settore penale, Piero Silvestri, tutti i magistrati dell'Ufficio del Massimario che hanno contribuito, con il 

solito impegno, alla realizzazione della Rassegna del 2017: Maria Cristina Amoroso, Luigi Barone, 

Paolo Bernazzani, Matilde Brancaccio, Assunta Cocomello, Francesca Costantini, Paolo Di Geronimo, 

Luigi Giordano, Mariaemanuela Guerra, Giuseppe Marra, Marzia Minutillo Turtur, Angelo 

Napolitano, Andrea Nocera, Paola Proto Pisani, Andrea Antonio Salemme, Debora Tripiccione e 

Andrea Venegoni, assieme al personale della Segreteria e del CED che hanno curato la rifinitura 

dellõediting. 

Infine, un ringraziamento particolare va al Presidente Giovanni Amoroso, che ha diretto lõUfficio del 

Massimario con intelligenza, cultura e attenta partecipazione fino a quando ha assunto lõalto incarico di 

giudice costituzionale.  

 

Roma, 31 gennaio 2018 

                                                                    Camilla Di Iasi      Giorgio Fidelbo 
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SEZIONE I 
 

CONCORSO DI REATI 
 

CAPITOLO I   
 

CONCORSO FRA TRUFFA PER IL CONSEGUIMENTO  
DI EROGAZIONI PUBBLI CHE E  MALVERSAZIONE  

AI DANNI DELLO STATO  
(Assunta Cocomello) 

 

Sommario: 1. Premessa. - 2. Il contrasto nella giurisprudenza di legittimità. - 3. La soluzione 
adottata dalle Sezioni Unite: il criterio di specialità 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 il 
conseguimento di erogazioni pubbliche, riposa, in realtà,  un  nodo interpretativo di più 
ampio respiro, relativo allõesatta individuazione dei criteri per stabilire la sussistenza, nel 
nostro ordinamento, di un concorso apparente di norme, per la soluzione del quale non  
si poteva prescindere dal percorso ermeneutico fino ad oggi tracciato dalle Sezioni Unite 
con numerose pronunce, anche se  relative  a diverse  fattispecie. In tale prospettiva, 
infatti, ¯  preliminare accertare i confini ed i limiti di operativit¨ dellõart. 15 cod. pen., 
unico principio espressamente previsto dal legislatore, nonché stabilire se sussiste, nel 
nostro ordinamento, unõesclusiva operativit¨ del principio medesimo, unico criterio 
regolatore del concorso apparente di norme o, se invece, è riconosciuta la possibile 
operatività di altri criteri, applicabili in via alternativa o integrativa, in particolare quello 
dellõassorbimento (o consunzione). Dalla soluzione dei suddetti quesiti discendono, 
infatti, conseguenze di rilievo sul piano pratico e processuale. Se, infatti, sotto la vigenza 
del Codice Zanardelli, l'esigenza di fissare confini netti fra il concorso di norme ed il 
concorso di reati era meno sentita - posto che tale codice all'art. 78, sanciva il principio 
dell'assorbimento, stabilendo che nel caso di concorso di reati doveva applicarsi soltanto 
la pena per il reato più grave - con l'entrata in vigore del Codice attuale che - prima della 
novella del 1974, puniva il concorso formale con il cumulo materiale - si è posta l'esigenza 
equitativa di comprimere, dilatando la categoria 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 
lõimportanza del problema, restando una rilevante differenza, sostanziale e processuale, tra 
lõunicit¨ e la pluralit¨ di reati in relazione ad un determinato fatto. Va, inoltre, segnalato il 
panorama su cui si affaccia la pronuncia in esame, ponendo in rilievo che, mentre  la 
giurisprudenza delle Sezioni Unite è caratterizzata da  una linea di tendenziale preclusione 
allõoperativit¨ nel nostro ordinamento a criteri diversi da quello di specialit¨ (alla quale  
non corrisponde altrettanta linearità della giurisprudenza di legittimità delle sezioni 
semplici, caratterizzata da estrema instabilità anche in ragione della peculiarità delle 
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molteplici fattispecie concrete), la quasi totalità della dottrina afferma, invece, che il 
principio di specialità non può giocare un ruolo esclusivo nella individuazione di casi di 
concorso apparente di norme nel nostro ordinamento. In tema la gran parte degli autori 
invoca la soluzione ermeneutica di una convivenza nel sistema di altri principi, in particolare 
quelli di sussidiarietà e assorbimento o consunzione, la cui operatività, ai fini della 
individuazione delle ipotesi di concorso apparente di norme e di delimitazione di quelle di 
concorso tra reati,  è imposta dai principi fondamentali del ne bis in idem c.d. sostanziale e di 
proporzionalit¨ tra fatto illecito e pena, espressamente riconosciuto dallõart. 49, § 3 della 
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 quale ratio sottostante al divieto del bis in idem 
di cui allõart. 4 prot. n. 7 CEDU sia dalla Corte costituzionale con la sentenza del 10 
novembre 2016, n. 236. 

 
2. Il contrasto nella giurisprudenza di legittimità. 

Sulla specifica vicenda del concorso del reato di malversazione ai danni dello Stato con 
quello di truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche, nella 
giurisprudenza di legittimità si registra, da tempo, un contrasto caratterizzato dalla 
presenza di due contrapposti orientamenti che, partendo dalla identica premessa che le 
due fattispecie siano tra loro in rapporto di specialità, pervengono tuttavia a soluzioni 
diverse. Il primo filone giurisprudenziale ritiene il concorso di reati in virtù della diversità 
della materia disciplinata dalle due disposizioni e della conseguente mancanza di identità 
degli interessi protetti dalle norme incriminatrici (Sez. 2, n. 29512 del 16/06/2015, 
Sicilfert s.r.l., Rv. 264232; Sez. 2, n. 43349 del 27/10/2011, 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. 193155). Tale 
orientamento si fonda, sostanzialmente, sullõinapplicabilità del criterio di specialità di cui 
allõart. 15 cod. pen., non sussistendo unõipotesi di òstessa materiaó regolata da una 
pluralità di disposizioni penali. Si tratta, invece, di norme che reprimono due 
comportamenti illeciti diversi, commessi in momenti successivi, con differenti modalità 
esecutive e che offendono beni giuridici diversi. In particolare la configurabilità del reato 
di malversazione  non postula che lõerogazione sia stata conseguita con artifizi o raggiri 
essendo, comunque, ipotizzabile 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 ex art. 640-bis cod. pen. si limita a 
reprimere la frode per mezzo della quale lõerogazione pubblica viene ottenuta. La 
circostanza, solo eventuale, che tali comportamenti possano sommarsi, si afferma, non fa 
venire meno la possibilità di concorso tra i due reati, non valendo a caratterizzare la prima 
o la seconda delle due ipotesi delittuose come speciale rispetto allõaltra. Si evidenzia come 
tali pronunce escludano quindi il concorso apparente fra le due norme in considerazione 
della non operatività del principio di specialità, non prendendo, in tal modo, in alcuna 
considerazione lõoperativit¨, in subiecta materia, di altri principi al di fuori di quello dellõart. 
15 cod. pen. Un secondo orientamento, minoritario, che fa leva sul principio del òne bis in 
idemó sostanziale, sostiene che il reato di malversazione ai danni dello Stato ha natura 
sussidiaria e residuale rispetto alla truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni 
pubbliche e che, pertanto, nella fattispecie in esame, il reato previsto dallõart. 316-bis cod. 
pen. rimane assorbito nella pi½ grave ipotesi di cui allõart. 640-bis cod. pen., intercorrendo 
tra le due norme un rapporto di sussidiarietà e non potendosi sottoporre a sanzione due 
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comportamenti offensivi dello stesso bene, pur se in due momenti diversi momenti (Sez. 
2, n. 39644 del 9/7/2004, 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 in esame, non  trova applicazione il 
principio di specialit¨, vertendosi in ipotesi di òdue comportamenti diversió, e che, invece, 
si deve fare ricorso òal principio di sussidiariet¨ che, appunto, opera quando due fattispecie criminose 
sanzionino due comportamenti diversi che  offendono stati o gradi diversi dello stesso bene, uno più 
gravemente, e lõaltro in misura minore, cosi che il secondo fatto reato rimane assorbito nel primoó. 
Pertanto, pur al di fuori dellõoperativit¨ dellõart. 15 cod. pen., secondo tali pronunce, si 
verte in unõipotesi di concorso apparente di norme, in quanto il secondo comportamento 
(cioè quello di malversazione) si risolve in un mero atto esecutivo di una precedente 
condotta illecita più grave ed assorbente, in sé, il disvalore della fattispecie residuale 
successiva, con la conseguenza che  le due 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 
particolare, risultano offesi sin dal momento di consumazione della truffa e, 
successivamente, solo ulteriormente pregiudicati dalla diversa destinazione. 

Eõ opportuno evidenziare come  tale orientamento minoritario non ritiene dirimente, al 
fine di individuare gli spazi 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 
l'erogazione venga conseguita 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, 
quale discrimine utilizzabile per l'applicazione del principio di specialità, dell'identità di 
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'erogazione a seguito di 
artifici o raggiri. 

Alla luce del suddetto contrasto, le Sezioni Unite della Suprema Corte di cassazione 
sono state chiamate a pronunciarsi sul seguente quesito: óSe ed a quali condizioni il reato di 
malversazione in danno dello Stato (art. 316 bis cod. pen.) possa o meno concorrere con quello di truffa 
aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche (art. 640 bis cod. pen.)ó. 

 
3. La soluzione adottata dalle Sezioni Unite: il criterio di specialità quale unico 

principio regolatore del concorso apparente di norme. 

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

- òNella materia del concorso apparente di norme non operano criteri valutativi diversi da quello di 
specialità previsto dall'art.15 cod. pen., che si fonda sulla comparazione della struttura astratta delle 
fattispecie, al fine di apprezzare l'implicita valutazione di correlazione tra le norme, effettuata dal 
legislatoreó; 

- òIl reato di malversazione ai danni dello Stato concorre con quello di truffa per il conseguimento di 
erogazioni pubbliche, in ragione dell'autonomia delle due fattispecieó. 

Il percorso argomentativo seguito dal Massimo Collegio nella soluzione del quesito 
rimessogli, ha preso le mosse dallõesame dei principi vigenti nel nostro ordinamento in 
materia di concorso apparente di norme. In proposito la Corte, dopo aver ribadito che 
ricorre lõipotesi di concorso apparente di norme quando attraverso un confronto degli 
elementi strutturali dei reati più fattispecie risultino applicabili al medesimo fatto, ha 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0922504A%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=20664%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2017%20AND%20%5bsezione%5d=U&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=76282&sele=&selid=&pos=&lang=it
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precisato che lo stesso ¯ regolamentato dallõart. 15 cod. pen. secondo il quale, quando più 
leggi penali regolano la stessa materia, la legge speciale deroga alla legge generale, salvo 
che sia diversamente stabilito con la conseguenza che, ove si escluda il concorso 
apparente, si potrà derogare alla regola del concorso di reati solo in presenza di una c.d. 
clausola di riserva, che inserita nella singola disposizione, impone testualmente 
lõapplicazione della norma incriminatrice prevalente, individuata dallo stesso legislatore 
secondo una logica diversa da quella del principio di specialità. La sentenza in esame, 
pertanto, dando continuità alla giurisprudenza delle precedenti Sezioni Unite (Sez. U, n. 
1235 del 28/10/2010, dep. 2011, Giordano; Sez. U, n. 16568 del 19/4/2007,  Carchivi; 
Sez. U, n. 1963 del  28/10/2010, Di Lorenzo; Sez. U, n. 47164 del 20/12/2005, Marino, 
Rv. 232302; Sez. U, n. 22902 del 9/5/2001, Ndiaye, Rv. 218771; Sez. U, n. 23427 del 
28/3/2001, Tiezzi, Rv. 218874) resta saldamente fondata sul criterio di specialità, 
individuato quale unico principio legalmente previsto in tema di concorso apparente di 
norme, precisando che non legittimano un mutamento giurisprudenziale, neanche i 
recenti interventi, convenzionali e costituzionali, aventi ad oggetto il c.d. ne bis in idem 
sostanziale, riconosciuto quale diritto fondamentale dellõindividuo nellõart. 4 Prot. 7 CEDU 
e nellõart. 50 della Carta fondamentale. 

In particolare secondo le Sezioni Unite né i principi affermati dalla giurisprudenza 
convenzionale, né quelli contenuti nella sentenza della Corte cost. n. 200 del 2016 (che ha 
ridefinito lõapplicazione dellõart. 649 cod. pen. (prescrivendola anche nella ipotesi di 
concorso formale tra lõipotesi di reato in valutazione e quella oggetto del giudizio 
concluso), valgono a sostenere la necessità di un ampliamento del campo di azione del 
concorso apparente di norme, oltre i limiti del principio di specialità. 
Per quanto concerne, in particolare, i rapporti tra lõart. 316-bis cod. pen. e art. 640-bis 

cod. pen., oggetto del ricorso rimesso alle Sezioni Unite, la sentenza in esame pone in 
evidenza la differenza strutturale tra le due fattispecie e le interferenze che, anche se in via 
eventuale, possono tra esse verificarsi, circostanza che sottolinea lõautonomia esistente tra 
le due ipotesi delittuose e la conseguente affermazione della sussistenza di un concorso 
materiale tra i reati, eventualmente unificabili nel vincolo della continuazione. Sul punto la 
suprema Corte precisa che non vale ad incrinare lõaffermata sussistenza del concorso tra i 
due reati la considerazione che, in alcuni casi, il reato di malversazione si atteggi, in 
concreto, come naturale prosecuzione della condotta truffaldina, ritenendo possibile 
perci¸ lõeffetto di assorbimento, in quanto la comparazione tra le due norme, al fine di 
apprezzare la valutazione implicita tra esse effettuata dal legislatore, deve fondarsi sulla 
òstruttura astrattaó delle due fattispecie e non, invece, sul loro atteggiarsi in concreto, 
òcondizione che riguarda il diverso istituto del concorso tra reati e la valutazione dellõelemento soggettivo al 
fine di accertarne la natura autonoma o unica dellõattivit¨ ideativaó.  
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CAPITOLO II  
 

IL CONCORSO TRA I RE ATI DI  PORTO E DETENZIONE  DI ARMA 
COMUNE E PORTO E  DETENZIONE DI ARMA C LANDESTINA  

(Assunta Cocomello) 

 

 

Sommario: 1. Premessa: i reati di cui agli artt. 4 e 7 legge 2 ottobre 1967, n. 865 e lõart. 23 legge 18 
aprile 1975, n. 110. - 3. La rimessione alle Sezioni Unite. - 4. La decisione delle Sezioni Unite. 
 
 

 
1. Premessa: i reati di cui agli artt. 4 e 7 legge 2 ottobre 1967, n. 865 e lõart. 23 

legge 18 aprile 1975, n. 110. 

Tra le decisioni emesse dalle Sezioni Unite penali, nel corso dellõanno 2017, deve essere 
annoverata Sez. U, n. 41588 del 22/6/2017, La Marca, Rv. 270902 che ha ribaltato 
totalmente lõorientamento della giurisprudenza di legittimit¨ in tema di concorso di reati in 
materia di armi, consolidato in senso opposto alla decisione suddetta, a far data dagli anni 
ô70 del secolo scorso. 

Per comprendere meglio le ragioni di tale radicale inversione, è opportuno tracciare 
brevemente i tratti identificativi dei reati di 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 clandestina, previsti dallõ art.23, comma 1, 3 e 4, legge 18 aprile 1975, con 
particolare riferimento alla ratio legis della 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 determinare una situazione 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 
questione in esame, si ricorda quella relativa alla problematica sul concorso tra il porto e la 
detenzione  di arma comune da sparo e allõapplicabilit¨ dellõattenuante del fatto di lieve 
entit¨ di cui allõart. 5 riguardante le armi comuni da sparo, alle fattispecie criminose 
riguardanti le armi clandestine, anchõessa risolta, in senso negativo, con Sez. U, n. 2561 del  
22/01/1984, Califano, Rv. 163243). La materia è regolata dalle seguenti fonti normative: 
legge 2 ottobre 1967, n. 895, modificata dalla legge 14 ottobre 1974, n. 497, che ha reso 
applicabili le 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 criminose, quali quelle relative alle armi clandestine, introdotte al fine di 
reprimere ogni condotta avente ad oggetto armi, sia che ne agevoli lõuso, la diffusione o 
ne renda difficoltosa lõidentificazione o la ricerca; legge 12 luglio 1991 n. 203 di 
conversione, con modificazioni, del d.l. 13 maggio 1991 n. 152 che ha inasprito le pene 
per i reati di detenzione e porto di armi clandestine, risolvendo alcuni problemi di 
ingiustificata disparità di trattamento sanzionatorio dei reati aventi ad oggetto armi 
clandestine, prima (discutibilmente) puniti meno severamente di quelli riguardanti armi 
comuni  da sparo. Per quanto concerne, in particolare, i reati aventi ad oggetto armi 
clandestine, lõindividuazione della categoria emerge dallõanalisi del comma 1 dellõart. 23 
legge 18 aprile 1975, n. 110, che definisce òclandestineó le armi comuni da sparo non 
catalogate e le armi comuni e le canne sprovviste dei numeri, dei contrassegni e della sigla. 
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La formulazione di questa categoria discende, a sua volta, dalla previsione degli artt. 7 e 11 
della citata legge di un obbligo di catalogazione e registrazione afferente alle armi comuni 
da sparo. Il concetto di clandestinità 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 sparo e per le canne di esse.  
Pertanto, con lõintroduzione della disciplina e dellõincriminazione delle condotte aventi 

ad oggetto armi clandestine, si è resa necessaria da parte dellõinterprete unõattenta verifica 
in termini di generale coordinamento, non solo dellõart. 23, ma anche degli artt. 7 e 11 
della legge n. 110 del 1975 con altre disposizioni in materia di armi, finalizzata ad adottare, 
con notevoli difficoltà, soluzioni logicamente e tecnicamente accettabili, tali da far 
risultare le nuove norme armonicamente inserite nel complesso sistema normativo che 
governa la materia. In particolare, per quanto di interesse in questa sede, considerata 
lõidentit¨ delle condotte (quantomeno riguardo al profilo dellõagire umano) di detenzione e 
porto di armi clandestine, rispetto a quelle di detenzione e porto di arma comune da 
sparo, previste, rispettivamente, dagli artt. 2 e 4 della legge n. 85 del 1967, così come 
sostituiti dalla legge n. 497 del 1974, dottrina e giurisprudenza sono state chiamate ad 
affrontare il problema in relazione alla possibilità di un concorso tra tali reati. 

 In dottrina, prevalentemente, si è sostenuta la configurazione di un concorso formale 
tra le due ipotesi, sottolineando lõassoluta novit¨ dellõincriminazione prevista dallõart. 23 
legge n. 110 del 1975 rispetto alla precedente disciplina e si ¯ sostenuta lõautonomia di tale 
fattispecie rispetto a quella di detenzione e porto illegale di armi comuni, tanto da ritenere 
inapplicabile a tale ipotesi il principio di specialit¨ previsto dallõart. 15 cod. pen., in ragione 
della diversità del bene giuridico tutelato dalle norme, che non riguarderebbero, quindi,  
òla stessa materiaó. In particolare si ¯ posto in evidenza che lõart. 23 tutela lõinteresse della 
pubblica amministrazione a che tutte le armi esistenti nel territorio dello Stato siano 
catalogate e munite dei prescritti segni di identificazione, per uno scopo più generale del  
controllo sulla singola arma, mentre le disposizioni contenute  nella legge n. 895 del 1967, 
cos³ come modificate dallõart. 14 della legge n. 497 del 1974, tutelano lõinteresse di rendere 
agevole allõautorit¨ di polizia  la tempestiva conoscenza delle persone e dei luoghi specifici 
in cui esse vengono custodite, in modo che possano essere tempestivamente effettuati 
controlli ed adottati ordini di consegna allo scopo di evitare o accertare delitti contro la 
vita e lõincolumit¨ personale. Si ¯ sul punto sostenuto che la previsione dellõart. 23, non ¯ 
norma isolabile e va valutata alla luce dellõintera normativa in cui ¯ inserita, nel suo 
significato di politica legislativa caratterizzata da un indiscutibile disfavore per le armi 
clandestine e per i reati ad esse collegati, stante la coordinazione con gli obblighi di 
immatricolazione e  di istituzione del catalogo nazionale, il cui scopo complessivo è quello 
di soddisfare, nellõottica di prevenzione indiretta, lõesigenza di ripercorrere lõiter seguito 
dallõarma, i suoi passaggi, tempi e modalit¨ di acquisto, localit¨ di provenienza, modalità di 
ingresso nello Stato, elementi la cui conoscenza può consentire di risalire agli autori di ben 
più gravi fatti criminali della detenzione e del porto. Sotto un profilo più squisitamente 
repressivo, inoltre, il rilievo autonomo attribuito alla òclandestinit¨ó dellõarma, consente 
anche di punire con maggiore severit¨ gli illeciti commerci di armi alterate o allõorigine 
sfornite di segni di identificazione. Tale esigenza, infatti, era particolarmente avvertita dal 
legislatore del tempo in quanto la cronaca giudiziaria dei primi anni settanta si presentava 
particolarmente ricca di episodi criminosi in cui era molto diffusa la pratica di cancellare il 
numero di matricola o di utilizzare armi create ex novo, non catalogate o derivanti da 
alterazioni di modelli esistenti, al fine di occultare tracce di imprese criminose anche gravi. 
Nellõottica del legislatore, pertanto, assicurare un rilievo penale autonomo alle armi 
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clandestine significava perseguire una particolare finalità di controllo delle armi resa 
necessaria dalla pericolosit¨ insita nelle stesse, òstante una destinazione dõuso che poteva 
assumersi secondo lõid quod plerumque accidit.ó 

Ad ulteriore conforto della necessità di configurare un concorso tra le ipotesi criminose 
in esame, inoltre, viene posto in evidenza che il ricorso al principio di specialità 
porterebbe ad una soluzione di indubbio squilibrio del rapporto di disvalore tra fatto e 
misura della sanzione, giacché la detenzione illegale di unõarma clandestina non denunciata 
sarebbe sanzionata con una pena di misura minore rispetto a quella prevista per la 
detenzione illegale di unõarma non clandestina, vanificando, di fatto, lõintento che il 
legislatore sia era prefissato con lõintroduzione della legge n. 100 del 1975. A conforto di 
tale tesi, inoltre, viene citato un argomento testuale, tratto dallõart. 58 del Regolamento 
T.U.L.P.S., che imponendo la denuncia delle armi comuni da sparo, prevede che essa 
debba contenere indicazioni circa la caratteristica delle armi stesse, condizione che ben 
pu¸ essere assolta, secondo gli autori, anche in relazione ad unõarma clandestina di cui 
può indicarsi il tipo, il calibro, il numero di colpi, a prescindere dai segni distintivi indicati 
nellõart. 11 legge n. 110 del 1975. 

 
2. La giurisprudenza di legittimità sul concorso di reati in materia di armi prima delle 

Sez. Unite òLa Marcaó. 

Come la prevalente dottrina, anche la giurisprudenza di legittimità antecedente alla 
pronuncia delle Sezioni Unite in esame, è consolidata nellõescludere la possibilità di 
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 la configurabilità del concorso tra le due coppie di reati sul presupposto della 
òdiversit¨ó delle rispettive norme incriminatrici, fondandola sul duplice profilo, da un lato, 
della diversità della condotta dellõagente e, dallõaltro dellõinteresse tutelato. La 
giurisprudenza suddetta, tuttavia, si sofferma soprattutto sul profilo della diversità del 
bene giuridico tutelato, mentre in nessuna pronuncia vengono approfonditi o specificati   
i motivi per i quali si assume (anche) una diversità della condotta. 

In relazione alla ritenuta diversità del bene giuridico protetto, in particolare, si 
evidenzia che, nelle disposizioni dettate dalla legge n. 895 del 1967, esso è costituito 
dallõinteresse a che lõautorit¨ di pubblica sicurezza conosca lõesistenza delle armi, i luoghi 
dove sono custodite e lõidentit¨ delle persone che ne hanno la disponibilità, nonché ad 
impedirne la circolazione non consentita in luoghi pubblici, mentre, nella norma prevista 
dallõart. 23 della legge n. 110 del 1975, si concretizza nellõinteresse al controllo delle armi 
attraverso le sigle, i numeri ed 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. 1833 del 4/11/1993, Marini, Rv. 196516; Sez. 1, n. 
7442 del 10/5/1995, De Lucia, Rv. 201926; Sez. 1, n. 672 del 22/ 11/1995, dep. 1996, 
Guerra, Rv. 203792; Sez. 1, n. 4436 del 22/6/1999, Lobina, Rv. 214026; Sez. 1, n. 14624 
del 6/3/2008, Vespa, Rv. 239904; Sez. 1, n. 5567 del 28/9/2011, Deragna, Rv. 251821; 
Sez. 6, n. 45903 del 16/10/2013, Iengo, Rv. 257386). In alcune pronunce, inoltre, si 
sottolinea che fra i beni tutelati dalle due norme non sussiste un rapporto di omogeneità 
tale che òuna assorba con la sua valutazione lõintero disvalore sociale ed il significato delittuoso previsto 
dallõaltraó e che ove le due ipotesi considerate realizzassero soltanto una òdiversa  gravit¨ó 
di  offesa della medesima violazione, la clandestinit¨ dellõarma sarebbe stata configurata 
dal legislatore, quale circostanza aggravante e non quale ipotesi di reato autonomo (Sez. 1, 
n. 7442 del 10/5/1995, De Lucia, cit.). 
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3. La rimessione alle Sezioni Unite. 

La linea della giurisprudenza è destinata ad una svolta quando la Prima Sezione della 
Corte di cassazione, alla luce dei principi affermati dalle Sezioni Unite (Sez. U,  n. 20664  
del  23/02/2017, Stalla,  Rv. 269667) e dalla Corte costituzionale, ord. n. 174 del 1984, 
afferma di non condividere tale consolidato orientamento e decide di rimettere la 
questione alle Sezioni Unite. 

Il Collegio osserva, sotto un primo profilo, che la materialità del comportamento 
umano costituente oggetto delle condotte del cui concorso si discute, al contrario di 
quanto apoditticamente sostenuto dalla precedente giurisprudenza, è totalmente 
sovrapponibile, ad eccezione dellõunico aspetto inerente la caratteristica dellõalterazione 
dellõarma, che connota la fattispecie prevista dallõart. 23 legge n. 110 del 1975, e che la 
rende, appunto, òspecialeó, rispetto a quelle previste dalla legge n. 895 del 1967. A 
sostegno dellõesclusione dellõassorbimento fra le norme incriminatrici in esame, residua, 
pertanto, il secondo elemento, riguardante  la diversità del bene giuridico tutelato. In 
merito, ponendo 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 diversità del bene giuridico tutelato  non possa 
essere considerato decisivo ai fini della esclusione del concorso apparente di norme, non 
avendo lo stesso immediata rilevanza ai fini dellõapplicazione del principio di specialit¨, 
potendosi avere identità di interesse tutelato tra fattispecie strutturalmente diverse, come il 
furto e la truffa ed, invece, diversità di interesse tutelato tra fattispecie in evidente 
rapporto di specialit¨, come lõingiuria e lõoltraggio a magistrato in udienza. A conforto 
della soluzione ermeneutica prescelta, inoltre, lõordinanza di rimessione fa riferimento 
anche ai principi sanciti dalla Corte costituzionale, ord. n. 174 del 1984, in base ai quali il 
criterio di specialità deve intendersi in senso logico-formale, nel senso che il presupposto 
della convergenza di norme, necessario ai fini della applicabilità della regola sancita 
dallõart. 15 cod. pen., pu¸ ritenersi integrato solo in presenza di un rapporto di continenza 
tra le stesse alla cui verifica deve procedersi attraverso il confronto strutturale delle 
fattispecie astratte, mediante la comparazione degli elementi costitutivi delle stesse e la 
mera diversità del bene giuridico tutelato non può assurgere ad elemento sufficiente ad 
escludere la possibilit¨ di un assorbimento per specialit¨ di una fattispecie in unõaltra. 

Applicando i suddetti principi alla fattispecie concreta portata allõesame della Corte, 
lõordinanza sottolinea  come la comparazione fra le disposizioni di cui si tratta consenta di 
affermare che tutti gli elementi previsti nella norma di carattere generale sul porto illecito 
di arma da sparo in luogo pubblico, sono presenti in quella di porto di arma da sparo 
clandestina e che questõultima contiene in s® gli elementi specializzanti della particolare 
natura dellõarma portata.  

Considerata, pertanto, la necessità di prevenire un potenziale contrasto, il Collegio, 
rimette alle Sezioni Unite, ai sensi dellõart. 618, comma 1, cod. proc. pen., la questione di 
diritto: óSe il reato di porto in pubblico di arma comune da sparo possa o meno concorrere con quello di 
porto in luogo pubblico di arma clandestinaó. 

 
4. La decisione delle Sezioni Unite. 

 Le Sezioni Unite con la sentenza n. 41588, 22/06/2017, La Marca, Rv. 270902, 
hanno affermato il seguente principio di diritto: òI reati di detenzione e porto in luogo pubblico o 
aperto al pubblico di un'arma clandestina - in virtù dell'operatività del principio di specialità - non 
possono concorrere, rispettivamente, con i reati di detenzione e porto illegale, in luogo pubblico o aperto al 
pubblico, della medesima arma comune da sparoó. 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0922504A%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=20664%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2017%20AND%20%5bsezione%5d=U&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=76282&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b4D221E32%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=41588%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2017%20AND%20%5bsezione%5d=U&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=139054&sele=&selid=&pos=&lang=it
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La Suprema Corte affronta la questione rimessa alla sua valutazione, collocandola in 
quella, di maggiore ampiezza, relativa allõindividuazione del criterio idoneo a dirimere i 
casi di concorso apparente di norme, ricordando che la giurisprudenza di legittimità 
individua tale criterio nel principio di specialit¨, definito dallõart. 15 cod. pen. che consente 
alla legge speciale di derogare a quella generale, nel caso in cui le diverse disposizioni 
penali regolino òla stessa materiaó e precisando che, secondo la giurisprudenza delle Sezioni 
Unite, esso ¯ lõunico criterio idoneo a dirimere i casi di concorso apparente di norme. 

Con riferimento al principio di specialità, che secondo il Massimo Collegio assurge a 
òcriterio euristico di riferimentoó, la sentenza ricorda che, sempre secondo la giurisprudenza 
delle Sezioni Unite, il criterio di specialità deve applicarsi in senso logico-formale, tramite 
un confronto strutturale tra le norme incriminatrici, astrattamente configurate, solo alla 
luce del quale potrà definirsi norma speciale quella che contiene tutti gli elementi 
costitutivi della norma generale e che presenta una o più requisiti propri e caratteristici, in 
funzione specializzante, in guisa che lõipotesi contemplata dalla norma speciale, qualora 
mancasse, ricadrebbe nellõambito operativo della norma generale (Sez. U, n. 1235 del 
28/10/2010, dep. 2011, Giordano).  Inoltre, proseguendo nel solco tracciato dagli 
insegnamenti delle Sezioni Unite, la sentenza evidenzia che il principio di specialità 
consente alla legge speciale di derogare a quella generale nel caso in cui le diverse 
disposizioni regolino òla stessa materiaó e ricorda che con tale espressione deve intendersi 
la stessa fattispecie astratta, lo stesso fatto tipico nel quale si realizza lõipotesi di reato, 
precisando che òil riferimento allõinteresse tutelato dalle norme incriminatrici non ha immediata 
rilevanza ai fini dellõapplicazione del principio di specialit¨ó (Sez. U, n. 16568 del 19/4/2007, 
Carchivi; Sez. U, n. 1963 del 28/10/2010, Di Lorenzo), in particolare che sussiste sempre 
identità di materia nel caso di specialità unilaterale per specificazione, nel caso di specialità 
reciproca per specificazione e in quello di specialità unilaterale per aggiunta, mentre deve 
escludersi nelle ipotesi di specialità reciproca bilaterale per aggiunta, ove ciascuna delle 
fattispecie presenti, rispetto allõaltra, un elemento aggiuntivo eterogeneo (Sez. U, n. 1963,  
del 28/10/2010, Di Lorenzo). 

Sul punto, che costituisce il nodo ermeneutico fondamentale della decisione sulla 
quaestio iuris in esame, la Corte evidenzia, in particolare, che, ad oggi, non può sostenersi il 
concorso fra le ipotesi delittuose in esame, in ragione del fatto che esse tutelano beni 
giuridici diversi e ciò, non solo in ossequio ai principi espressi dalle Sezioni Unite nella 
copiosa giurisprudenza citata, ma anche in ossequio alla concezione naturalistica del fatto 
reato, da ultimo sviluppata dalla Corte costituzionale, in riferimento allõambito di 
operativit¨ dellõart. 649 cod. proc. pen., secondo la quale, appunto, il giudizio sulla 
medesimezza del fatto di reato deve escludere quello dellõeadem legale, e deve affrancarsi 
dalle mutevoli implicazioni derivanti dallõinquadramento giuridico delle fattispecie. 

Riguardo al secondo profilo afferente la presunta diversità della condotta realizzata 
dallõagente nelle ipotesi delittuose de qua, la Corte, in ossequio ai suddetti principi, 
evidenzia come, nel caso di specie, la condotta oggetto dei reati presi in considerazione è 
naturalisticamente identica e differisce, unicamente, in relazione al dato della clandestinità 
dellõarma oggetto di detenzione ovvero di porto. 

Rispetto a tale identità di condotta materiale, il dato della clandestinità rileva, secondo 
la sentenza in esame, quale elemento specializzante per aggiunta unilaterale e ne consegue 
che i reati previsti dallõart. 23, 1, 3 e 4 comma legge n. 110 del 1975, costituiscono ipotesi 
criminose speciali, rispetto a quelle di cui agli artt. 2, 4 e 7 legge n. 895 del 1967, giacché 
contengono tutti gli elementi costitutivi della condotta relativi alla detenzione e al porto di 
unõarma comune da sparo e, in pi½, il dato della clandestinit¨ dellõarma medesima, 
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risultante priva dei segni identificativi richiesti dallõart. 11 legge n. 110/1975. Esclude, 
invece, la Corte che tra le fattispecie in esame sia configurabile un rapporto di specialità 
reciproca, atteso che la disposizione di cui allõart. 23, commi 3 e 4, l. n. 110 del 1975, non 
riporta lõavverbio òillegalmenteó utilizzato dal legislatore per definire le condotte descritte 
negli artt. 2 e 4 legge n. 895 del 1967, posto che lõelemento stesso della clandestinit¨ 
esclude in termini la configurabilit¨ stessa dellõuso legale dellõarma. 

Corollario diretto delle suddette conclusioni è, infine, la precisazione che, siccome 
l'operatività del principio di specialità presuppone l'unità naturalistica del fatto, resta 
impregiudicata la possibilità del concorso tra i suddetti reati qualora l'agente ponga in 
essere una pluralità di condotte nell'ambito di una progressione criminosa nella 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 II 
 

CAUSE DI ESTINZIONE E DI NON PUNIBILITAõ DEL REATO 
 
 

CAPITOLO  I  

PRESCRIZIONE E CIRCOSTANZE INDIPENDENTI  
(Andrea Nocera) 

 
Sommario. 1. La decisione delle Sezioni Unite òS.ó del 2017. - 2. Circostanze òindipendentió e 
circostanze òad effetto specialeó. - 3. La proposta interpretazione storico-dogmatica dellõart. 63, 
comma 3, cod. pen. - 4. La natura di circostanza ad effetto comune dellõart. 609-ter cod. pen. - 5. 
Principio di legalità e termini di prescrizione. 6. ð Le ricadute sulla giurisprudenza della Corte. 

 

 

1. La decisione delle Sezioni Unite òS.ó del 2017. 

Con la sentenza Sez. U, n. 28953 del 27/04/ 2017, S., Rv. 269784, le Sezioni Unite 
hanno fornito una indicazione definitiva sulla questione, mai sopita nella giurisprudenza di 
legittimità, relativa alla qualificazione in termini di circostanza ad effetto speciale delle 
aggravanti c.d. òindipendentió che comportano un aumento di pena non superiore ad un 
terzo ed alla concreta incidenza dellõopzione affermativa sulla determinazione del tempo 
necessario a prescrivere, atteso che per le circostanze ad effetto speciale il relativo calcolo 
si opera sulla pena edittale massima prevista per lõipotesi aggravata. 

Il quesito posto dal Collegio rimettente, con ordinanza, Sez. 3, n. 6875 del 
14/02/ 2017, si articolava nei seguenti termini: «se ai fini della determinazione del tempo 
necessario a prescrivere, le circostanze c.d. indipendenti debbano essere considerate 
circostanze ad effetto speciale, ai sensi dellõart. 63, comma 3, cod. pen. anche in caso di 
aumento non superiore ad un terzo». 

La questione riguarda lõipotesi, che rappresenta un unicum nel panorama delle norme 
incriminatrici, della circostanza aggravante di cui allõart. 609-ter, comma 1, cod. pen. che, 
pur determinando la pena in maniera indipendente («da sei a dodici anni di reclusione») da 
quella prevista dalla ipotesi semplice («da cinque a dieci anni»), prevede un aumento non 
superiore ad un terzo, quindi al di sotto della soglia di rilevanza prevista dallõart. 63, 
comma 3, cod. pen. per le circostanze ad effetto speciale.   

In via più generale, il quesito riguarda i rapporti tra le circostanze con determinazione 
della pena in misura indipendente (c.d. circostanze òindipendentió), tra le quali deve 
certamente ricomprendersi lõaggravante di cui allõart. 609-ter cod. pen., e le òcircostanze ad 
effetto specialeó, come definite dal rinnovato testo dellõart. 63, comma 3, cod. pen.. 

Lungi dal manifestarsi come questione di vuota qualificazione, la corretta 
individuazione della natura della circostanza aggravante in esame assume rilievo con 
riferimento al regime della prescrizione in concreto applicabile. 
Lõart. 157 cod. pen., infatti, pone un principio generale di irrilevanza, ai fini della 

prescrizione del reato, delle circostanze aggravanti ed attenuanti, facendo salve, in via 
derogatoria, solo «le aggravanti per le quali la legge stabilisce una pena di specie diversa da 
quella ordinaria» e «quelle ad effetto speciale». In tali casi çsi tiene conto dellõaumento 
massimo di pena previsto per lõaggravanteè .  
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Le Sezioni Unite, dopo aver esaminato le ragioni delle divergenti interpretazioni 
dellõart. 63, comma 3, cod. pen. alla luce di una ricostruzione storico-filologica della 
disposizione, hanno fornito un riscontro negativo al quesito posto con lõordinanza di 
rimessione sul contrasto giurisprudenziale rilevato, esprimendo piena condivisione della 
tesi interpretativa maggioritaria, ritenuta più coerente e rigorosa, che, alla luce del dato 
letterale dellõart. 63, comma 3, individua le circostanze ad effetto speciale in ragione della 
sola variazione aritmetica significativa della pena. Lõanzidetta disposizione fornisce, infatti, 
una precisa 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 
dellõart. 157 e 63 cod. pen., tanto con riferimento alla individuazione delle circostanze 
rilevanti od irrilevanti ai fini della determinazione del tempo necessario a prescrivere, 
quanto per la limitata applicabilità della disciplina derogatoria alle sole circostanze 
aggravanti c.d. òautonomeó ed a quelle ad effetto speciale che comportano un aumento di 
pena superiore ad un terzo. 

Il principio di òneutralizzazioneó degli effetti delle circostanze (attenuanti o aggravanti) 
ai fini del calcolo del tempo di prescrizione, come espresso dal testo novellato dellõart. 157 
cod. pen., prevede una esplicita deroga per le sole aggravanti autonome e ad effetto 
speciale. Il perimetro è individuato in via di eccezione alla regola generale per il calcolo del 
tempo di prescrizione e non è 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 inferiore ad un 
terzo. 
N® tale effetto estensivo pu¸ essere fondato su una interpretazione teleologica dellõart. 

63, comma 3, cod. pen. che denuncia lõçinammissibile smembramento delle circostanze 
indipendenti in due categorie», a seconda della variazione quantitativa della pena, 
ritenendo privo 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 ricostruzione teleologica porta, anzi, lõinterprete a 
«forzare la chiara e univoca lettera del dato normativo in una materia che è governata dal 
principio di legalità». 

Alla luce di tali considerazioni, le Sezioni Unite hanno risolto la questione loro 
sottoposta affermando il seguente principio di diritto: òAi fini della determinazione del 
tempo necessario a prescrivere, le circostanze c.d. indipendenti che comportano un 
aumento di pena non superiore ad un terzo (nella specie quella di cui allõart. 609-ter, primo 
comma, cod. pen.) non rientrano nella categoria delle circostanze ad effetto speciale.ó 

 
2. Circostanze òindipendentió e circostanze òad effetto specialeó. 
Per una più agevole comprensione dei rapporti classificatori tra le c.d. circostanze 

òindipendentió e quelle òad effetto specialeó occorre premettere una breve analisi 
dellõevoluzione storica del dato normativo di riferimento. 
Lõart. 63, comma 3, cod. pen., nel testo anteriore alla modifica disposta con lõart. 5 della 

l. 31 luglio 1984, n. 400. equiparava, ai fini della individuazione della pena sulla quale 
operare il calcolo per il concorso di altre circostanze, le circostanze òautonomeó, per le 
quali çla legge stabilisce una pena di specie diversaè alle circostanze c.d. òindipendentió, 
per le quali la legge «determina la misura in modo indipendente dalla pena ordinaria del 
reatoè. Parallelamente, lõart. 69, comma 4, cod. pen., nel testo previgente alla riforma del 
d.l. 11 aprile 1974 n. 99, conv. con modificazioni in l. 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, 
alle suddette circostanze òautonomeó e a quelle òindipendentió.  

Il dato normativo prevedeva, dunque, due distinte categorie di circostanze - 
òautonomeó e òindipendentió - in relazione alle modalità di determinazione in concreto 
della pena (art. 63 cod. pen.) e al giudizio di bilanciamento, dal quale erano escluse ai sensi 
dellõart. 69, comma 4, cod. pen. 

Per entrambe le ipotesi di reato così circostanziato, gli artt. 63, commi 3, 4 e 5, 66 e 67, 
ult. comma, cod. pen. dettavano una 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 evidenti motivi di 
politica criminale, ma anche per ragioni connesse alla logica interna del sistema originario 
delle circostanze .  

Le suddette circostanze costituivano due sotto-nozioni della categoria delle circostanze 
òad efficacia specialeó, non definita normativamente, ma frutto di elaborazione dottrinale, 
per la particolare tecnica di previsione della pena edittale e per la peculiare òresistenzaó 
dellõaumento della pena da esse previsto nel caso di concorso con altre circostanze.  
Lõintervento del legislatore del 1984, con la riformulazione del testo dellõart. 63, comma 

3, cod. pen., ha da un lato contemplato espressamente nella previsione normativa le 
circostanze ad effetto speciale che «importano un aumento e una diminuzione della pena 
superiore ad un terzoè, dallõaltro ha fatto sorgere una nuova questione interpretativa nel 
momento in cui ha omesso qualsivoglia riferimento alle circostanze indipendenti. 

La lettura del nuovo testo della norma evidenzia, infatti, una polarizzazione della 
categoria delle circostanze òad effetto specialeó verso il mero dato della quantificazione 
della variazione frazionata della pena, che pare prescindere dalle modalità di 
determinazione autonoma o indipendente della pena. La differenza tra circostanze ad 
effetto speciale e circostanze ad effetto comune viene, dunque, operata dal legislatore su 
un nuovo criterio aritmetico che ha riguardo alla entità della variazione della pena rispetto 
allõipotesi di reato semplice. 
Lõart. 6 del d.l. 11 aprile del 1974, n. 99, conv. in l. 7 giugno 1974, n. 220, nel 

modificare lõart. 69 cod. pen., ha, inoltre, esteso alle circostanze indipendenti lõapplicabilit¨ 
del meccanismo di bilanciamento.  

La modifica del dato normativo fa, dunque, sorgere la necessità di valutare se le 
circostanze indipendenti, tra le quali ¯ compresa lõaggravante di cui allõart. 609-ter cod. 
pen., abbiano perso la propria autonomia e le peculiarità del regime giuridico 
corrispondente.  

In particolare ci si è 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 esse prevista, 
ricomprendendo nellõambito delle circostanze ad effetto speciale solo quelle la cui pena, 
determinata in modo indipendente, risponda ad un parametro quantitativo di variazione 
superiore ad un terzo rispetto alla pena ordinaria. 

 
3. La proposta interpretazione storico-dogmatica dellõart. 63, comma 3, cod. 

pen. 

Il contrasto interpretativo si ¯ riproposto di recente con riferimento allõipotesi 
aggravata di cui allõart. 609-ter, comma 1, cod. pen. che, pur stabilendo la pena in misura 
indipendente da quella ordinaria (art. 609-bis cod. pen.), 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 allõart. 609-ter, comma 1, n. 1, cod. pen., stabilendo la pena in misura indipendente da 
quella ordinaria prevista dallõart. 609-bis cod. pen., ha natura di circostanza ad effetto 
speciale, con la conseguenza che di essa deve tenersi conto nel calcolo della prescrizione 
(Sez. 3, n. 31418 del 23/0 3/2016, T., Rv. 267467; Sez. 3, n. 05597 dellõ8/07/ 2016, dep. 
2017, R.H.). La medesima classificazione viene proposta da Sez. 1, n. 4964 del 
21/01/ 2010, Magnera e altri, ai fini della determinazione della competenza ex art. 4 cod. 
proc. pen., e da Sez. 4, n. 15133 del 6/02/ 2003, Bellani, Rv. 224754, con riferimento alla 
incidenza delle circostanze ad effetto speciale sulla determinazione della pena, ai fini 
dellõindividuazione dei termini di durata massima di fase della custodia cautelare, ai sensi 
degli artt. 278 e 303 cod. proc. pen. 

La tesi giurisprudenziale accredita, nella specie, una omogenea categoria di circostanze 
òad effetto specialeó, comprensiva di tutte le circostanze operanti con un meccanismo di 
variazione della pena diverso da quello ordinario dellõaumento o della diminuzione fino a 
un terzo. In funzione di tale omogeneit¨ viene prospettata una interpretazione dellõart 63, 
comma 3, cod. pen. in chiave storico-dogmatica o teleologica che muove dalla analisi della 
situazione normativa precedente alla riforma del 1984 e colloca nella categoria ad 
òefficacia specialeó le circostanze indipendenti (o cd. «a variazione indipendente»), senza 
distinzione dellõentit¨ della variazione della pena ordinaria del reato, perché significative di 
una sorta di ònuova valutazioneó legislativa del disvalore dellõintero fatto in presenza 
dellõelemento circostanziale, quali elementi di determinazione legale della pena. In tal 
senso, al di l¨ del dato normativo, deponeva lõindicazione proveniente dalla Relazione al 
Progetto definitivo del codice del 1930 (in Lavori preparatori del codice penale e del codice di 
procedura penale, V, 2, Roma, 1929, p. 121).   

La ratio legis della riforma del 1984 è quella di dare soluzione al dibattito dottrinale 
sviluppatosi intorno alla possibilit¨ di ricomprendere nellõambito del genus delle 
circostanze ad effetto speciale che comprendeva ex lege le circostanze indipendenti, anche 
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 insorto. Viene 
riproposta una classificazione unitaria della categoria delle circostanze òad effetto 
specialeó, di cui le circostanze indipendenti costituiscono una species, già espressa in 
passato, pur con riferimento a fattispecie circostanziate differenti da quella di cui allõart. 
609-ter cod. pen. e a fini diversi da quello dellõincidenza sul termine di prescrizione. Si 
evidenzia che la polarizzazione della nuova definizione testuale delle òcircostanze ad 
effetto specialeó verso la quantificazione dellõaumento o diminuzione della pena superiore 
ad un terzo produce un inammissibile smembramento delle circostanze indipendenti in 
due categorie a seconda della variazione della pene, valorizzando un parametro 
quantitativo che, per la ratio stessa che sorregge tali circostanze, non avrebbe significato 
plausibile. 
La mancata previsione delle circostanze òindipendentió nel nuovo testo normativo 

dellõart. 63, comma 3, cod. pen. viene, dunque, interpretata come lõeffetto di una òsvistaó 
del legislatore, che dava per scontata la permanente qualificazione delle circostanze 
indipendenti quali circostanze ad effetto speciale. 
Come detto, lõorientamento giurisprudenziale è stata ribadito anche successivamente 

alla riforma della l. 28 luglio 1984, n. 398. Il riferimento alle circostanze indipendenti è, del 
resto, presente nellõart. 69, comma 4, cod. pen., in tema di giudizio di comparazione, 
anche dopo la novella della legge n. 251 del 2005. 
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Lõart. 63, comma 3, cod. pen., per evidenti ragioni di ordine applicativo, avrebbe 
dunque recepito le spinte della dottrina che, in via interpretativa, omologava le circostanze 
ad òeffetto specialeó alle circostanze autonome o, in presenza di pene della stessa specie, a 
quelle òindipendentió, riconosciute ope legis nella previgente versione.  

Tutte le circostanze indipendenti, a prescindere dalla loro incidenza sul piano 
dellõescursione sanzionatoria, richiedono logicamente lõapplicazione della regola prevista 
dallõart. 63 per lõipotesi di concorso con circostanze comuni, onde evitare lõeffetto di 
òneutralizzazioneó della cornice edittale della pena determinata in modo indipendente. 
Ancor più nel caso in cui la circostanza indipendente che comporta una variazione 
inferiore al terzo concorra con una circostanza ad effetto speciale, come nel caso della 
recidiva qualificata ex art. 99, comma 2, cod. pen. non operando la previsione del comma 
4 dellõart. 63. 
Lõindicata equiparazione consentirebbe, del resto, di superare le evidenziate criticità 

applicative nel caso di concorso tra circostanze indipendenti e tra queste e circostanze òad 
effetto comuneó ritenendo applicabile alle prime il criterio di calcolo previsto dallõart. 63, 
comma 4, cod. pen., ovviando alla assurda conseguenza che 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 sanzionatorio, non mitigato dal criterio 
moderatore di cui allõart. 63, comma 4, cod. pen., sarebbe addirittura più grave di quello 
applicabile in caso di concorso di più circostanze ad effetto speciale (Sez. 3, n. 
5597/2017, R.H., cit.; nello stesso senso, Sez. 3, n. 38614, dellõ8/06/ 2017, Z. D., 
secondo cui la « circostanza aggravante di cui all'art. 609-ter cod. pen., comma 1, n. 1, [é] 
ha natura di circostanza ad effetto speciale, con la conseguenza che di essa deve tenersi 
conto nel calcolo della prescrizione»). 

 
4. La natura di circostanza ad effetto comune dellõart. 609-ter cod. pen.  

Le Sezioni Unite hanno, di contro, condiviso lõorientamento giurisprudenziale 
consolidato (Sez. 3, n. 41487 del 25/09/ 2013, D. N., Rv. 257292; Sez. 3, n. 28638 del 
9/06/ 2009, Crivellari, Rv. 244592; da ultimo, Sez. 3, n. 10487 del 10/12/ 2013, dep. 2014, 
A. G.), ritenuto più rigoroso ed aderente al dato normativo secondo il quale la fattispecie 
di cui allõart. 609-ter cod. pen. è una circostanza indipendente, ma, ai sensi dellõart. 63, 
comma 3, cod. pen., ad effetto comune, in quanto lõaumento ð sia pur determinato in 
maniera indipendente mediante la previsione di innalzamento di entrambi i margini 
edittali ð non è superiore ad un terzo rispetto alla pena ordinaria, non assumendo 
rilevanza ai fini del tempo necessario a prescrivere ai sensi dellõart. 157, comma 2, cod. 
pen. 
Si ritiene fallace la proposta interpretazione teleologica dellõart. 63, comma 3, cod. pen. 

sulla base del chiaro dato letterale della norma: le circostanze che, pur implicando 
lõapplicazione di una nuova òcornice edittaleó, non comportano, tuttavia, una variazione 
frazionaria, in aumento o diminuzione di pena superiore ad un terzo, sono da qualificarsi 
ad effetto comune; di contro, sono circostanze indipendenti ad effetto speciale tutte 
quelle che comportano un aumento o una diminuzione di pena superiore ad un terzo 
(quale, ad esempio, lõaggravante prevista dallõart. 625 cod. pen.). 

La categoria delle circostanze òindipendentió ricomprende, nella specie, çtutte quelle 
circostanze che implicano una nuova òcornice edittaleó, a prescindere dal fatto che la 
stessa si ponga in rapporto aritmetico superiore ovvero inferiore ad òun terzoó rispetto 
alle pene previste per il reato-base». Le circostanze che incidono sulla pena del reato 
semplice in misura non superiore ad un terzo, già individuate dalla norma come 
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òindipendentió, devono, dunque, essere ritenute ad effetto comune e assoggettate alla 
relativa disciplina, ivi compresa la determinazione del tempo necessario a prescrivere per il 
rinvio allõart. 63, comma 3, disposto dallõart. 157, comma 2 (nel senso della esclusione 
della configurabilit¨ di circostanze òindipendentió come ad effetto speciale, Sez. 6, n. 
41233 del 24/10/ 2007, Attardo). 

Tale opzione interpretativa si ispira alle posizioni largamente prevalenti nel dibattito 
della dottrina che esaltano il dato letterale del nuovo testo dellõart. 63, comma 3, cod. pen., 
univocamente espressivo della volontà del legislatore di prevedere una nuova distinzione 
tra circostanze òad effetto specialeó e circostanze ad effetto comune, spostando 
lõelemento differenziale dalla tecnica normativa (previsione di una pena òautonomaó, di 
specie diversa, ovvero determinata in maniera òindipendenteó) verso un criterio 
puramente aritmetico del superamento della soglia frazionaria di un terzo.  

Né a tale rinnovata classificazione ostano pretese ragioni di carattere teorico-dogmatico 
che ricondurrebbero il meccanismo di computo per le circostanze ad effetto comune 
previsto dallõart. 63, comma 1, cod. pen. al piano teorico della commisurazione giudiziale 
della pena in contrapposizione al criterio di determinazione legale della pena propria delle 
circostanze ad effetto speciale. Tale contrapposizione tra circostanze autonome e 
indipendenti e circostanze frazionarie non ha pi½ ragion dõessere anche perch® lõart. 69, 
comma 4, cod. pen. opera 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 è oggettivo e consente sempre una 
verifica, sia pure ex post, della corretta qualificazione di una circostanza indipendente come 
òad effetto specialeó, superando i dubbi sulla pretesa eterogeneit¨ delle due tipologie di 
classificazione.  

Appare, del resto, ininfluente da punto di vista matematico lõordine con cui si 
applicano determinati aumenti o diminuenti frazionari nel concorso di circostanze, con 
elisione del paventato rischio di òneutralizzazioneó dellõeffetto retributivo delle 
circostanze indipendenti. Eventuali inconvenienti applicativi del citato criterio aritmetico 
possono essere facilmente superati attraverso una operazione di tramutamento della 
circostanza indipendente nella circostanza frazionaria che prevede un aumento fisso (nel 
caso dellõart. 609-ter cod. pen., ad esempio, di un quinto), con la possibilità di applicare le 
concorrenti circostanze senza un predeterminato 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 
dellõipotesi circostanziata rispetto a quella semplice, il calcolo per gli aumenti o le 
diminuzioni della pena per il concorso delle altre circostanze omogenee può essere 
effettuato direttamente sulla cornice edittale determinata in modo indipendente. 

La riformulazione dellõart. 63, comma 3, cit., deve, dunque, essere interpretato secondo 
un puro criterio letterale, rigoroso ed aderente al principio di legalità che sovrintende alla 
tematica delle circostanze e della determinazione del tempo necessario a prescrivere che 
individua nella variazione matematica lõunico criterio valido per la classificazione delle 
circostanze ad effetto speciale. 

La soluzione si mostra, del resto, coerente con il principio in precedenza espresso dalle 
medesime Sezioni Unite (Sez. U, n. 20798 del 24/02/ 2011, Indelicato, Rv. 249664) con 
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 concorso con circostanze aggravanti dello stesso tipo, alla regola 
dell'applicazione della pena prevista per la circostanza più grave. In senso conforme, Sez. 
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5, n. 34137 dellõ11/05/ 2017, Brji, Rv. 270678, ha affermato la rilevanza della circostanza 
della recidiva implicitamente riconosciuta dal giudice di merito 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 ai fini della prescrizione del reato. 

 
5. Principio di legalità e termini di prescrizione. 

Le circostanze indipendenti che prima della riforma rientravano nellõambito applicativo 
dellõart. 63, comma 3, cod. pen., devono essere riclassificate secondo il nuovo criterio 
òaritmeticoó, distinguendosi in circostanze indipendenti òad effetto comuneó e òad effetto 
specialeó a seconda se la nuova cornice edittale sia in rapporto inferiore/pari o superiore 
ad un terzo della pena prevista per il reato base allõesito dellõoperazione aritmetica di 
ragguaglio. 
La definizione normativa di circostanza òad effetto specialeó, cui sono assimilabili, tra 

le circostanze indipendenti, solo quelle che comportano una variazione della pena 
superiore ad un terzo, opera, dunque, su di un piano diverso rispetto alla tradizionale 
classificazione delle circostanze òindipendentió, in cui rientrano tutte le ipotesi in cui sia 
disegnata una nuova cornice edittale rispetto al reato base, prescindendo dalla misura 
dellõescursione sanzionatoria. 

Una diversa soluzione, che privilegi una interpretazione  in chiave teleologica il testo 
normativo del combinato disposto degli artt. 157 e 63, comma 3, cod. pen., vìola  il 
principio di legalità. 

Chiaro ed univoco è il richiamo delle Sezioni Unite al principio di legalità che governa 
la materia: la proposta estensione del genus delle circostanze ad effetto speciale alle 
circostanze indipendenti si presenterebbe praeter legem, se non contra legem, anche ove si 
consideri che la riforma dellõart. 63, comma 3, ¯ intervenuta successivamente alla novella 
dellõart. 69 cod. pen., effettuata nel 1974. Tale principio impone, infatti, di individuare un 
separato regime per le c.d. circostanze òindipendentió che comportano una variazione 
rilevante della cornice di pena prevista per il reato-base.  
Lõart. 63, comma 3, nellõintrodurre il solo criterio della variazione frazionaria rilevante, 

sembra prescindere dalla eventuale modalità di determinazione della pena in maniera 
indipendente, facendo riferimento generico al termine òcircostanzeó e alla loro incidenza 
rispetto alla pena base. 
Lõattuale disciplina della prescrizione del reato ricollega la durata massima dei termini 

alla misura della pena massima prevista per il reato. Lõart. 157, comma 2, cod. pen., 
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 un esplicito rinvio 
alla definizione posta dal citato art. 63, comma 3, cod. pen., con la conseguenza che 
restano escluse dallõeccezione di incidenza della fattispecie circostanziale tutte quelle 
circostanze òindipendentió che non comportano un aumento di pena superiore ad un 
terzo.  
Per la natura sostanziale dellõistituto della prescrizione, il regime derogatorio ed 

eccezionale previsto per le circostanze ad effetto speciale non consente di far ricorso al 
criterio della estensione in via analogica, che, per le aggravanti opererebbe in malam partem 
per lõeffetto pregiudizievole per lõimputato che deriverebbe dallõincremento del termine di 
prescrizione. 

Le Sezioni Unite hanno riconosciuto la coerenza sistemica di una siffatta delimitazione 
normativa del perimetro di incidenza sulla prescrizione, riservata alle sole circostanze ad 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0DD94B9D%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=34137%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2017%20AND%20%5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=116624&sele=&selid=&pos=&lang=it
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effetto speciale che prevedono una variazione aggravante in termini frazionari rilevanti 
della pena, siano essi realizzati nellõambito di una cornice edittale indipendente o meno.  

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 
matematico, dettato dallõart. 63, comma 3, cod. pen. che richiede il superamento òdel 
terzoó della pena edittale per il reato base. 

Solo in questi termini la scelta legislativa in deroga al regime ordinario di operatività 
della prescrizione appare rispondente ai criteri di ragionevolezza che giustificano la 
differente più rigorosa disciplina per le circostanze aggravanti ad effetto speciale.  

 
6. Le ricadute sulla giurisprudenza della Corte. 

Immediate sono state le ricadute della pronuncia Sez. U, n. 28953 del 27/04/2017, S., 
Rv. 269784, sulla giurisprudenza della Corte, che si è uniformata al principio di diritto 
espresso a composizione dellõesaminato contrasto interpretativo. 

In particolare, si segnalano le sentenze Sez. 3, n. 38959 del 7/07/2017, R.D. e Sez. 3, 
n. 39463 del 7/07/ 2017, F.A..  

Le citate pronunce richiamano il principio espresso dalle Sezioni Unite a soluzione del 
contrasto, secondo cui le circostanze c.d. indipendenti, che comportano un aumento di 
pena non superiore a un terzo, non rientrano, ai 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 lõeccezione di prescrizione del reato formulata nellõinteresse dellõimputato, con 
riferimento alla fattispecie di reato aggravata di cui agli artt. 609-bis e 609-ter cod. pen., n. 
1, disponendo lõannullamento senza rinvio della sentenza impugnata.  

Nelle pronunce si evidenzia, in particolare, che la diposizione di cui allõart. 609-ter cod. 
pen. non prevede una ipotesi di circostanza aggravante a effetto speciale, «posto che la 
stessa comporta, a fronte della pena ricompresa tra i cinque e i dieci anni di reclusione di 
cui all'art. 609-bis cod. pen., una pena da sei a dodici anni di reclusione, in tal modo non 
opera l'aumento superiore ad un terzo richiesto dall'art. 63, comma 3, cod. pen. e che, 
appartenendo la stessa al novero delle c.d. circostanze indipendenti, non deve essere 
calcolata per determinare il tempo a prescrivere». 
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CAPITOLO  I I  

TENUITAõ DEL FATTO EX ART.131-BIS  COD. PEN. 
E PROCEDIMENTO DAVANTI AL GIUDICE DI PACE  

(Paolo Di Geronimo) 

 
Sommario: 1. La questione controversa. - 2. La tesi maggioritaria e le ragioni dellõesclusione 
dellõapplicabilit¨ dellõart.131-bis cod. pen. ai reati di competenza del giudice di pace. - 2.1. Ulteriori 
argomenti a sostegno della tesi maggioritaria. - 2.2. Le diversità sotto il profilo processuale.  3. La 
tesi minoritaria favorevole allõapplicabilit¨ dellõart. 131-bis cod. pen. ai reati di competenza del 
giudice di pace. - 3.1. Diversità degli istituti ed inapplicabilità del principio di specialità. - 4. La 
soluzione adottata dalle Sezioni Unite. - 5. Lõestensione del principio anche alla nuova figura delle 
condotte riparatorie. ð 6. Altre questioni aperte in tema di tenuità del fatto: il reato continuato. 
 
 

1. La questione controversa. 

Allõindomani dellõintroduzione dellõart. 131-bis cod. pen., i primi commentatori della 
riforma hanno immediatamente individuato nella mancanza di una disciplina di raccordo 
con lõanalogo istituto della tenuit¨ del fatto prevista per il processo dinanzi al giudice di 
pace uno dei principali aspetti problematici. Tanto più che già in fase di lavori preparatori, 
la Commissione Giustizia, in data 3 febbraio 2015, aveva indicato lõopportunit¨ di 
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 senso 
nella legge delega n. 67 del 2014. 

A fronte della consapevole scelta compiuta dal legislatore, si è agevolmente escluso che 
potessero sorgere problemi di coordinamento dellõart. 131-bis cod. pen. rispetto 
allõirrilevanza del fatto prevista in ambito minorile, data lõassoluta specialit¨ di tale settore; 
viceversa, lõassenza di un coordinamento rispetto alla disciplina applicabile dinanzi al 
giudice di pace dava luogo ad evidenti discrasie, posto che nellõambito dei reati òordinarió 
si venivano a configurare due diverse forme di tenuità del fatto, declinate sulla base di 
presupposti anche notevolmente difformi tra di loro e tali da rendere la previsione 
generale dellõart. 131-bis cod. pen. più amplia e, quindi, di più agevole configurazione, 
rispetto a quella prevista dallõart. 34 d.lgs. n. 274 del 2000.      
Lõincongruenza di tale soluzione, peraltro, risulta aggravata dal fatto che, in base allõart. 

63 del d.lgs. n. 274 del 2000, lõistituto della tenuit¨ del fatto prevista dallõart. 34 è 
applicabile anche dal giudice ordinario, in tutti quei casi in cui questi è chiamato a 
giudicare reati di competenza del giudice di pace; ne consegue che il giudice ordinario è 
astrattamente chiamato ad applicare due diverse forme di tenuità del fatto, a seconda che 
giudichi reati ordinariamente rimessi alla sua cognizione, ovvero reati di competenza del 
giudice di pace. 

Risultava di immediata evidenza la difficoltà derivante dalla convivenza di due modelli 
profondamente diversi di proscioglimento per tenuit¨ del fatto: lõuno costruito come 
declaratoria di non punibilit¨, lõaltro come declaratoria di improcedibilit¨; lõuno 
subordinato alla non abitualit¨ del comportamento, lõaltro alla sua occasionalit¨; lõuno 
imperniato, oltre che sulla esiguità del danno o del pericolo, sulle modalità della condotta, 
lõaltro sul grado di colpevolezza e sul rischio di pregiudizi per le esigenze di lavoro, di 
studio, di famiglia o di salute della persona sottoposta a indagine o dellõimputato; lõuno 
caratterizzato da una mera interlocuzione di indagato e offeso nella procedura decisionale, 
lõaltro basato su autentiche preclusioni legate allõinteresse o alla volont¨ delle parti. 
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Sulla base di tali presupposti era sostanzialmente inevitabile lõinsorgenza di un 
contrasto nella giurisprudenza di legittimità, essenzialmente incentrato sulla tesi della 
possibilit¨ o meno che lõistituto di carattere generale introdotto allõart. 131-bis cod. proc. 
pen. potesse essere applicato anche ai reati di competenza del giudice di pace; ove tale 
soluzione ermeneutica fosse stata ritenuta percorribile, si sarebbe posto lõulteriore 
problema di verificare se lõart.131-bis cod. proc. pen. avesse determinato una abrogazione 
implicita dellõomologo istituto previsto per il giudice di pace, ovvero in quali termini i due 
istituti potevano coesistere. 

 
2. La tesi maggioritaria e le ragioni dellõesclusione dellõapplicabilit¨ dellõart. 131-

bis cod. pen. ai reati di competenza del giudice di pace. 

Fin dalle prime applicazioni del nuovo istituto, la giurisprudenza della Corte di 
cassazione si è pronunciata, dando vita ad un orientamento largamente maggioritario, nel 
senso di escludere che la tenuit¨ del fatto, prevista dallõart. 131-bis cod. pen., potesse 
trovare applicazione anche nei confronti dei reati rientranti nella cognizione del giudice di 
pace. 
Nellõambito di tali sentenze è possibile individuare alcune pronunce che hanno 

sviluppato in maniera approfondita plurime argomentazioni a sostegno della conclusione 
della prevalenza della causa di improcedibilit¨ prevista dallõart. 34 d.lgs. 28 agosto 2000, n. 
274. 

La Corte ha compiuto una comparazione tra i due istituti partendo dal presupposto che 
la tenuità del fatto rappresenta un nucleo comune, attorno al quale la previsione generale - 
prevista dallõart. 131-bis cod. pen. - e quella speciale dettata per il giudice di pace dettano 
previsioni non sovrapponibili e contemplanti notevoli differenze in ordine alla natura 
giuridica, allõindividuazione dei presupposti ed al ruolo che viene riconosciuto alla persona 
offesa. 

Tali differenze sono state valorizzate per addivenire alla conclusione che, in virtù del 
principio di specialit¨ dettato dallõart. 16 cod. pen., la disciplina della tenuità del fatto 
introdotta allõart. 131-bis cod. pen. non potrebbe estendersi anche allo specifico ambito 
dei reati di competenza del giudice di pace, proprio perché rispetto a tali fattispecie 
troverebbe applicazione la previsione contenuta allõart.34 d.lgs. n.274 del 2000 (in tal 
senso si sono espresse: Sez. 2, n. 25101 del 24/03/2016, Di Noia; Sez. 5, n. 55039 del 
20/10/2016, Sawires, Rv. 268865; Sez. 5, n. 26854 del 01/06/2016, Ferrari, Rv. 268047; 
Sez. 1, n. 8736 del 25/11/2016, dep. 2017, Osayowa; Sez. 1, n. 39 del 2/12/2016, dep. 
2017, Asllani; Sez. 1, n. 40 del 2/12/2016, dep. 2017, Cissie; Sez. 5, n. 1724 del 
13/12/2016, dep. 2017, Pizzoccheri; Sez. 7, n. 21776 del 26/01/2017, Iannone).  
Le sentenze che hanno escluso lõapplicabilit¨ dellõistituto generale introdotto allõart.131-

bis cod. pen. anche ai reati di competenza del giudice di pace, si fondano essenzialmente 
sulla ricognizione delle plurime divergenze rispetto allõanaloga causa di non procedibilit¨ 
prevista dallõart. 34 d.lgs. n. 274 del 2000. 

Con quattro sentenze aventi una medesima motivazione (Sez. 5, n. 45996 del 
14/7/2016, Paniccia, Rv. 268144; Sez. 5, n. 47523 del 15/09/2016, Gherghelau, Rv. 
268430; Sez. 5, n. 47518 del 15/09/2016, Bruno, Rv. 268452; Sez. 5, n. 40270 del 
16/06/2016, Pizzaghella) sono stati individuati i principali elementi di differenziazione tra 
i due istituti fondati sulla tenuità del fatto. In primo luogo si è evidenziato come la 
delimitazione dell'area dei reati suscettibili di declaratoria di improcedibilità per la 
particolare tenuità del fatto ex art. 34 d.lgs. n. 274 del 2000 non conosca alcuna 
limitazione quoad poenam, atteso che lõambito applicativo ¯ riferito allõintera gamma delle 
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fattispecie demandate alla cognizione del giudice di pace; la causa di non punibilità di cui 
all'art. 131 bis cod. pen., invece, è applicabile ai reati per i quali è prevista la pena detentiva 
non superiore nel massimo a cinque anni.  

Particolarmente rilevante è, poi, la diversa individuazione dei presupposti applicativi a 
fronte dei quali il nucleo comune della òtenuit¨ del fattoó rileva nel sistema penale 
generale rispetto a quello speciale previsto per il giudice di pace. Nell'uno e nell'altro caso, 
punto di riferimento dell'accertamento giudiziale è la fattispecie concreta (così, per l'art. 34 
d.lgs. n. 274 del 2000, ex plurimis, Sez. 5, n. 29831 del 13/03/2015, La Greca, Rv. 265143 
e, per l'art. 131-bis cod. pen., Sez. U, n. 13681 del 25/02/2016, Tushaj, Rv. 266590). Per 
la declaratoria di improcedibilità per la particolare tenuità del fatto nel procedimento 
davanti al giudice di pace è richiesta, tuttavia, la valutazione congiunta non solo 
dell'esiguità del danno o del pericolo, del grado di colpevolezza e dell'occasionalità del 
fatto (Sez. 5, n. 34227 del 07/05/2009, Scalzo, Rv. 244910), ma anche la sussistenza del 
pregiudizio che l'ulteriore corso del procedimento può recare alle esigenze di lavoro, 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. 
Questõultimo ambito valutativo ¯ del tutto estraneo alla previsione contenuta 

dallõart.131-bis cod. pen., con la conseguenza che la non punibilità per la tenuità del fatto 
potrà essere applicata a prescindere dalla sussistenza di un pregiudizio concreto derivante 
allõindagato o imputato dalla celebrazione del processo.  

Netta è 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 d.lgs. n. 274 del 2000 
attribuisce alla persona offesa una «facoltà inibitoria» ricollegabile alla «valutazione del 
legislatore circa la natura eminentemente "conciliativa" della giurisdizione di pace, che dà 
risalto peculiare alla posizione dell'offeso del reato» (in generale sulla funzione conciliativa 
si veda Sez. U, n. 43264 del 16/07/2015, Steger, Rv. 264547); al contrario, l'istituto 
previsto dall'art. 131 bis cod. pen. non prevede (salvo che per la particolare ipotesi di cui 
all'art. 469 cod. proc. pen.) «alcun vincolo procedurale conseguente al dissenso delle parti» 
(Sez. 4, n. 31920 del 14/07/2015, Marzola, Rv. 264420). Il diverso ruolo riconosciuto alla 
persona offesa nella definizione normativa dei presupposti applicativi della causa di non 
punibilità codicistica e di quelli della causa di improcedibilità ex art. 34, rinviene il proprio 
fondamento giustificativo, come rilevato dalla sentenza òStegeró, nella finalit¨ conciliativa, 
che rappresenta un tratto fondamentale del sistema delineato dal d.lgs. n. 274 del 2000: 
infatti, come ha più volte sottolineato la giurisprudenza costituzionale, la "finalità 
conciliativa" «costituisce il principale obiettivo della giurisdizione penale del giudice di 
pace» (in tal senso si rinvia a Corte cost., ord. n. 349 del 2004). 
Valorizza la funzione conciliativa demandata allõart. 34 d.lgs. n.274 del 2000, nonché la 

profonda diversit¨ di struttura rispetto allõart. 131-bis cod. pen., Sez. 5, n. 29701 del 
25/05/2016, Cappucci; per argomentazioni similari si veda anche Sez. 4, n. 26491 del 
20/05/2016, Ritella. 

Le divergenze nella disciplina dei due istituti con riguardo alla definizione normativa 
dei relativi presupposti applicativi, da un lato, e la riconducibilità di esse principalmente 
alla "finalità conciliativa" propria della giurisdizione penale del giudice di pace, dall'altro, 
rendono ragione dell'inapplicabilità della causa di non punibilità di cui all'art. 131 bis cod. 
pen. ai reati attribuiti alla competenza del giudice di pace.  

I connotati di specialità rinvenibili, soprattutto sotto il profilo del ruolo della persona 
offesa, fa sì che i rapporti tra i due istituti, entrambi fondati sulla òtenuit¨ del fattoó, 
vadano necessariamente risolti applicando il principio di specialità 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 
la conseguenza 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 ¯ ritenuto che la tenuit¨ del fatto disciplinata dallõart. 34 d.lgs. n. 

274 del 2000 presenti profili di specialit¨ rispetto allõistituto introdotto in via generale 
allõart. 131-bis cod. pen., con la conseguente inapplicabilit¨ di questõultimo al sottosistema 
penale costituito dai reati attratti alla competenza del giudice di pace. 

Prima ancora che sul terreno processuale (e, dunque, sulla base della disciplina ex art. 2, 
comma 1, d.lgs. n. 274 del 2000), l'art. 16 cod. pen. escluderebbe, sul terreno sostanziale, 
l'applicabilità della norma codicistica ai reati di competenza del giudice di pace. Soluzione, 
questa, 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., è coerente con l'interpretazione 
sistematica orientata a valorizzare il favor per la conciliazione tra le parti che ispira la 
giurisdizione penale del giudice penale; è di tutta evidenza, infatti, che la "finalità 
conciliativa" propria di tale giurisdizione verrebbe, inevitabilmente, compromessa 
dall'applicabilità della causa di non punibilità codicistica svincolata dai peculiari profili 
della disciplina di cui all'art. 34 d.lgs. n. 274 del 2000. 

 
 2.1. Ulteriori argomenti a sostegno della tesi maggioritaria.  

Le argomentazioni sopra illustrate, poste a fondamento di un primo gruppo di 
sentenze che si sono espresse nel senso di escludere lõapplicabilit¨ dellõart. 131-bis cod. 
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 del medesimo 
orientamento. 

In primo luogo, è meritevole di segnalazione Sez. 4, n. 31920 del 14/07/2015, Marzola 
Rv. 264420, che ricostruisce i rapporti tra i due istituti evidenziando come la non 
punibilit¨ per tenuit¨ del fatto costituisca lõestensione al processo ordinario dellõistituto, 
tipico del procedimento penale dinanzi al giudice di pace, previsto dallõart. 34 d.lgs. n. 274 
del 2000, in tal modo segnalando come la scelta legislativa, volta a calibrare diversamente i 
presupposti richiesti dallõart. 131-bis cod. pen. dimostra di per sé che i due istituti sono 
sostanzialmente autonomi tra di loro.    In motivazione, si afferma testualmente che le 
due ipotesi di tenuità del fatto sono diverse e non coordinate tra di loro, per effetto di una 
precisa scelta del legislatore, 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 l'invocata attività di coordinamento sarebbe stata estranea alle 
indicazioni della legge delega. 
Lõapproccio della sentenza in esame ¯, pertanto, quello di ritenere una sicura diversit¨ 

tra i due istituti che, per essere affermata, non richiede neppure un analitico vaglio delle 
differenze di disciplina  - pur esistenti ð essendo sufficiente osservare che «la disciplina 
dell'articolo 131 bis cod. pen. siccome espressamente prevista per il procedimento 
ordinario è inapplicabile per i reati di cognizione del giudice di pace», in tal modo 
focalizzando lõattenzione essenzialmente sul dato letterale e sistematico, nonch® sullõiter 
che ha condotto allõintroduzione dellõistituto di carattere generale della non punibilit¨ per 
tenuità del fatto (considerazioni analoghe sono svolte anche da Sez. 1, n. 37551 del 
14/07/2016, Mordan). 

Valorizza tale aspetto anche Sez. F, n. 38876 del 20/08/2015, Morrealle, Rv. 264700, 
aggiungendo che la scelta di non disciplinare i rapporti tra i due istituti è stata presa in 
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modo consapevole durante la fase di progettazione dell'art. 131-bis cod. pen., essendo 
stato anche disatteso il suggerimento avanzato da talune precedenti commissioni 
ministeriali di abrogare espressamente l'art. 34 d.lgs. n. 274 del 2000 (abrogazione che, 
tuttavia, non è stata prevista dal decreto legislativo n. 28 del 2015 e neppure dalla legge 
delega 28 aprile 2014 n. 67), con la conseguenza che è stata consapevolmente voluta la 
«coesistenza di due modelli  profondamente diversi di irrilevanza penale per tenuità del 
fatto: entrambi sistematicamente collocabili, almeno con riferimento alla fase del giudizio, 
all'interno della categoria giuridica del proscioglimento; il primo (art. 131-bis cod. pen.) 
subordinato alla non abitualità del comportamento, il secondo (art. 34 d.lgs. n. 274 del 
2000) alla sua occasionalità; 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 svincolato da tale parametro; il primo inteso a favorire 
l'instaurazione del contradditorio tra indagato e persona offesa nella procedura 
decisionale, l'altro fondato su una serie di preclusioni collegate all'interesse o alla volontà 
delle parti». 

Sulla base di tali presupposti, il rapporto tra gli istituti della tenuità del fatto previsti nel 
procedimento ordinario ed in quello per i reati di competenza del giudice di pace sono 
stati ricostruiti in chiave di specialità reciproca, con la conseguente impossibilità di 
estendere la previsione avente carattere generale, prevista dallõart. 131-bis cod. pen., al 
sottosistema del giudizio penale rimesso alla cognizione del giudice di pace. 

 

2.2. Le diversità sotto il profilo processuale.  

Il dato relativo alla disciplina processuale è stato espressamente sottolineato al fine di 
evidenziare come la tenuità del fatto ex art. 131-bis cod. pen. e lõanaloga fattispecie 
prevista dallõart. 34 d.lgs. n. 174 del 2000 si differenziano nettamente sotto il profilo della 
natura giuridica. La collocazione sistematica e la qualificazione in termini di causa di non 
punibilit¨ rendono evidente la natura sostanziale della previsione contenuta allõart. 131-bis 
cod. pen., come, peraltro, riconosciuto dalla recente pronuncia resa da Sez. U, n. 13681 
del 25/02/2016, Tushaj, Rv. 266590.  La tenuit¨ del fatto disciplinata dallõart. 34 d.lgs. n. 
274 del 2000 attiene, invece, alla procedibilità ed è stata espressamente collocata dal 
legislatore nel Capo V, dedicato alle definizioni alternative del procedimento, proprio per 
sottolineare la natura eminentemente processuale dellõistituto. 
La contrapposizione tra la natura sostanziale dellõart. 131-bis cod. pen. e quella 

processuale dellõart. 34 d.lgs. n. 274 del 2000 ha costituito un ulteriore argomento al fine 
di sostenere la specialità tra i due istituti e la conseguente inapplicabilità della previsione 
generale ai reati di competenza del giudice di pace (così, Sez. F, n. 34672 del 06/08/2015, 
Cacioni, Rv. 264702; sia pur in estrema sintesi, sembra valorizzare il dato relativo alla 
natura processuale della definizione, ex art. 34 d.lgs. n. 274 del 2000, anche Sez. 5, n. 
54173 del 28/11/2016, Piazza, Rv. 268754). 

Si è sostenuto, Sez. 7, ord. n. 1510 del 04/12/2015, dep. 2016, Bellomo, Rv. 265491, 
che i rapporti tra le diverse forme di òtenuit¨ del fattoó comportano che «ai sensi dell'art. 
2, comma 1, del d.lgs. 28 agosto 2000, n. 274, rubricato "principi generali del 
procedimento davanti al giudice di pace", nel procedimento davanti al giudice di pace, si 
osservano di regola le norme contenute nel codice di procedura penale e nei titoli I e II 
del d.lgs. 28 luglio 1989, n. 271, "in quanto applicabili" e salvo le specifiche eccezioni 
quanto ad istituti e procedimenti speciali ad esso espressamente dichiarati non applicabili».    

In senso analogo si è espressa Sez.1, n. 37551 del 14/07/2016, Mordan, nonché Sez. 5, 
n. 44632 del 27/05/2016, Boldrini, questõultima rilevando che le differenze esistenti tra i 
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due istituti, pur ruotanti intorno al nucleo comune consistente nella "particolare tenuità 
del fatto", precludono al giudice di pace di utilizzare uno dei due istituti 
indifferentemente, stante, come detto, la natura speciale della causa di improcedibilità 
prevista dallõart. 34 d.lgs. n. 274 del 2000. In proposito, è stata ritenuta dirimente la 
considerazione secondo cui l'art. 2, comma 1, del d.lgs. n. 274 del 2000, contiene un rinvio 
generale per tutto ciò che non è espressamente e specificamente disciplinato alle norme 
contenute nel codice di procedura penale, laddove la causa di non punibilità della 
particolare tenuità del fatto ha indubbia natura sostanziale.  

Inoltre l'art. 34 d.lgs. n. 274 del 2000 disciplina proprio l'istituto del fatto di particolare 
tenuità 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, che non contiene, 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 della 
sedes materiae nella quale è collocata si caratterizza appunto per essere una disposizione 
speciale rispetto a quella generale codicistica. 

La questione in ordine alla disciplina applicabile, quindi, è stata risolta applicando il 
principio di specialit¨ in ambito processuale e non lõanalogo principio previsto dallõart. 16 
cod. pen. per la disciplina sostanziale. Tale soluzione non è condivisa dalle successive 
pronunce che, valorizzando la natura sostanziale della tenuità del fatto ex art. 131-bis cod. 
pen., hanno ritenuto che il òconflittoó tra gli istituti in esame deve trovare soluzione sulla 
base dellõart.16 cod. pen. prima ancora che sul terreno processuale e, quindi, sulla base 
della disciplina ex art. 2, comma 1, d.lgs. n. 274 del 2000 (Sez. 5, n. 45996 del 14/7/2016, 
Paniccia, Rv. 268144; Sez. 5, n. 47523 del 15/09/2016, Gherghelau, Rv. 268430; Sez. 5, n. 
47518 del 15/09/2016, Bruno, Rv. 268452).   
In conclusione, lõorientamento giurisprudenziale maggioritario si ¯ mostrato 

chiaramente incline a valorizzare la specialità del sottosistema penale dedicato ai reati di 
competenza del giudice di pace, escludendo lõapplicabilit¨ dellõart. 131-bis cod. proc. pen. 
con argomentazioni accumunate dal richiamo al principio di specialità, declinato sia in 
ottica sostanziale che processuale. 

 
3. La tesi minoritaria favorevole allõapplicabilit¨ dellõart. 131-bis cod.pen. ai reati 

di competenza del giudice di pace.  

A fronte dellõorientamento maggioritario finora esaminato, alcune pronunce hanno 
ritenuto che lõistituto introdotto allõart. 131-bis cod. pen. abbia natura generale e che, in 
quanto tale, debba trovare applicazione anche ai reati di competenza del giudice di pace, 
non essendo a ciò ostativa la previsione di un istituto ð similare ma, in concreto, 
totalmente differente quanto a natura giuridica e presupposti applicativi ð specificamente 
previsto dallõart. 34 d.lgs. n. 274 del 2000. 

Le sentenze che si ascrivono al suddetto orientamento si caratterizzano per compiere 
un percorso argomentativo parzialmente simile a quello seguito dalle pronunce rispetto 
alle quali si pongono in contrasto; le plurime difformità tra gli istituti in esame, tuttavia, 
vengono valorizzate essenzialmente per desumere la presunta irrazionalità della mancata 
applicazione della disciplina pi½ favorevole prevista dallõart. 131-bis cod. pen. al settore dei 
reati di competenza del giudice di pace che, per scelta legislativa, godono di una 
presunzione di minor gravità rispetto ai reati attribuiti alla cognizione del giudice ordinario 
(Sez. 4, n. 40669 del 19/04/2016, Colangelo, Rv. 267709).     

Tale concetto è stato ripreso e sviluppato da Sez. 5, n. 15579 del 13/01/2017, 
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Bianchi, Rv. 269424, che evidenzia come sarebbe altamente irrazionale e contrario ai 
principi generali che la disciplina sulla tenuità del fatto - che trova la sua ispirazione 
proprio nel procedimento penale avanti al giudice di pace - sia inapplicabile per i reati 
attribuiti alla competenza di quel giudice, ove, invece, dovrebbe farsi unicamente 
riferimento a quella specifica e più stringente di cui all'art. 34 d.lgs. n. 274/2000.     
Secondo tale impostazione, pur «senza voler affermare che per quest'ultimi reati si sia 
determinata una sostanziale abrogazione dell'art. 34 del d.lgs. cit. (atteso che tutti i reati di 
competenza del giudice di pace hanno una cornice edittale che rientra, a maggior ragione, 
nella previsione di cui all'art. 131 bis cod. pen. ) - abrogazione che, a dire il vero, non è 
stata prevista dal decreto legislativo n. 28/15 (e neppure dalla legge delega 28-4-2014 n. 
67) - tuttavia risulta evidente che, anche in questo caso, si pone un evidente problema di 
ragionevolezza e di tenuta del sistema. Ed invero, non è possibile sostenere che per i reati 
di minor gravità, di competenza del giudice di pace, che sono puniti con pene differenti da 
quelle indicate nel codice penale, sia da ritenere applicabile unicamente la condizione di 
non procedibilità di cui all'art. 34, al ricorrere delle condizioni ivi previste, senza incorrere 
in una evidente forzatura della tenuta complessiva del sistema e in una irragionevolezza, 
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 prevista dallõart. 131 bis cod. pen. è più favorevole rispetto a 
quella contenuta dallõart. 34, nonch® dellõastratta ricomprensione di tutti i reati attribuiti 
alla competenza del giudice di pace nei limiti edittali previsti dallõart. 131-bis cod. pen., 
non indica in concreto quale sarebbe lo spazio residuale di applicazione della disciplina 
sulla tenuità del fatto specificamente dettata per i procedimenti celebrati dinanzi al giudice 
di pace. 

Le sentenze sopra menzionate valorizzano concordemente un ulteriore argomento che 
militerebbe a favore dellõestensione dellõart. 131-bis cod. pen., individuato nella portata 
generale dellõistituto, desumibile dalla collocazione sistematica allõinterno del codice penale 
e dalla previsione, quale prerequisito di applicabilità, del solo limite edittale della pena ð 
non superiore nel massimo a cinque anni ð senza 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 20/12/2016, dep. 2017, Barranco; Sez. 2, n. 9175 del 22/11/2016, 
dep. 2017, Liuzzo).   Si sottolinea come il carattere assolutamente generale dellõistituto è 
stato espressamente affermato dalla pronuncia delle Sez. U, n. 13681 del 25/02/2016, 
Tushaj, Rv. 266590 che, pur non affrontando ex professo la tematica oggetto del contrasto 
giurisprudenziale in oggetto, avrebbe in tal modo fornito un utile elemento interpretativo 
al fine di sostenere lõestensibilit¨ dellõart. 131-bis cod. pen. a qualsivoglia reato, ivi 
compresi quelli di competenza del giudice di pace. 

 

3.1. Diversità degli istituti ed inapplicabilità del principio di specialità.  

La pi½ recente pronuncia che si ¯ inserita nel filone favorevole allõapplicabilit¨ dellõart. 
131-bis cod. pen. ai reati di competenza del giudice di pace ha valorizzato argomentazioni 
parzialmente inedite e tese a dimostrare come la diversità dei presupposti richiesti dagli 
istituti in esame, lungi dal configurare i rapporti in termini di genere a specie, consente di 
riconoscere una totale autonomia, con conseguente applicabilit¨ dellõart. 131-bis cod. pen. 
a qualsivoglia reato, trattandosi di un istituto sostanziale di portata generale. 

Secondo Sez. 5, n. 9713 del 12/01/2017, Rubiano, Rv. 269452, gli istituti in esame 
presenterebbero profonde diversit¨: in particolare lõart. 131-bis cod.pen. prevede, una 
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causa di esclusione della òpunibilit¨ó allorch® - per le modalità della condotta e per 
l'esiguità del danno o del pericolo - l'offesa all'interesse protetto sia particolarmente tenue; 
l'art. 34 d.lgs. n. 274 del 2000 contempla, invece, una causa di esclusione della 
òprocedibilit¨ó quando òil fattoó - valutato nella sua componente oggettiva (esiguità del 
danno o del pericolo) e soggettiva (occasionalità della condotta e grado della 
colpevolezza) - sia di particolare tenuità. Quanto alle condizioni dell'applicazione, la causa 
di esclusione della punibilità di cui all'art. 131-bis cod. pen. richiede che sia sentita la 
persona offesa (artt. 411 e 469 cod. proc. pen.), mentre l'applicabilità dell'art. 34 d.lgs. 
274/2000 è subordinata - nella fase delle indagini preliminari - alla condizione che non 
risulti un interesse della persona offesa alla prosecuzione del procedimento e, nella fase 
del giudizio, alla mancata opposizione sia dell'imputato che della persona offesa.  

Sulla base dei richiamati indici normativi, risulterebbe evidente che l'operatività dell'art. 
34 d.lgs. 274 del 2000 è subordinata a condizioni più stringenti di quelle richieste dall'art. 
131-bis cod. pen., in quanto la prima norma esige che òil fattoó (e non solo l'offesa) sia di 
particolare tenuità e perché l'esistenza - oggettivamente valutata - di un interesse della 
persona offesa preclude l'immediata definizione del procedimento (una volta esercitata 
l'azione penale, l'applicabilità dell'art. 34 cit. è addirittura subordinata al mancato esercizio 
del diritto potestativo di opposizione, sia dell'imputato che della persona offesa).  

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

La diversa modulazione dei presupposti applicativi degli istituti in esame comporta che, 
in determinate fattispecie, la previsione dellõart. 34 d.lgs., cit., in quanto più restrittiva 
rispetto allõart. 131-bis cod. pen., potrebbe non trovare applicazione, soprattutto in 
considerazione del ruolo centrale che è riconosciuto alla persona offesa, titolare 
nellõambito del processo dinanzi al giudice di pace di un vero e proprio potere ostativo 
alla declaratoria di improcedibilità. 

La Corte enuclea ipotesi nelle quali un fatto potrebbe non rientrare nella previsione 
dell'art. 34 (perché, per esempio, mancante di occasionalità; perché osta alla sua immediata 
definizione un interesse della persona offesa; perché, dopo l'esercizio dell'azione penale, vi 
è opposizione dell'imputato o della persona offesa) ed al contempo rispondere a tutti i 
presupposti di ammissibilità richiesti dall'art. 131-bis cod. pen.; viceversa, possono esservi 
casi definibili ex art. 34 anche se òl'offesaó superi il livello di offensività presupposto 
dall'art. 131-bis cod. pen. (per esempio, perché ostano alla procedibilità le particolari 
condizioni di salute dell'imputato). 

I problemi posti dalla coesistenza nellõordinamento penale dei due istituti sopra 
esaminati non potrebbero essere risolti facendo applicazione del principio di specialità, 
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 
specialità, unilaterale o reciproca, ne consegue che la valenza generale della non punibilità 
per tenuità del fatto ex art. 131-bis cod. pen. e la natura sostanziale, ne consentirebbero 
lõapplicazione anche ai reati di competenza del giudice di pace, tanto pi½ che questi ultimi 
sono ritenuti dal legislatore di minor gravità. 
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4. La soluzione adottata dalle Sezioni Unite. 

Il contrasto giurisprudenziale ha trovato soluzione a seguito della sentenza delle Sez. 
U, n. 53683 del 22/06/2017, dep. 2017, Perini, che, privilegiando lõorientamento 
maggioritario già espresso dalle sezioni semplici, hanno affermato che la causa di non 
punibilit¨ prevista dallõart. 131-bis cod. pen. non si applica ai reati di competenza del 
giudice di pace. 

La Corte ha proceduto ad un esame comparato dei due istituti, sottolineandone le 
differenze sia quanto a natura giuridica, sia in merito alla funzione svolta nellõambito del 
processo penale cui si riferiscono.   È stato, in particolare, sottolineato come la tenuità ex 
art. 131 bis cod. pen. persegue essenzialmente finalit¨ deflattive, mentre lõomologo istituto 
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, ponendo al centro dellõistituto una finalit¨ conciliativa.   In questõottica si ¯ fatto 
riferimento ai principi già affermati dalle Sez. U, n. 43264 del 16/07/2015, Steger, Rv. 
264547 che, esaminando il ruolo della persona offesa nella definizione del procedimento 
ex art. 34 d.lgs., cit., hanno ribadito la peculiarità del processo penale dinanzi al giudice di 
pace, connotato da una preminente òfunzione conciliativaó, per la cui realizzazione ¯ 
evidentemente necessario dare risalto peculiare alla posizione dellõoffeso dal reato.     
La Corte ha sottolineato come proprio la qualificazione dellõistituto quale figura di 

depenalizzazione in concreto, volta a realizzare il principio dellõultima ratio, rappresenta la 
ragione della mancata previsione, in capo alla persona offesa, di un òpotere di vetoó alla 
dichiarazione di non punibilità, che si sarebbe trasformato in uno strumento di ostacolo 
alla concreata attuazione del principio di proporzione sotteso allõistituto in esame. 
Viceversa, il potere ostativo riconosciuto nella disciplina di cui allõart. 34, cit., risulta 
funzionale alla diversa finalità che, in quel ben delimitato ambito normativo, assume 
lõimprocedibilit¨ per tenuit¨ del fatto. 

Se il processo dinanzi al giudice di pace persegue la composizione del conflitto tra 
imputato e persona offesa, lõestensione dellõart. 131-bis cod. proc. pen. e la conseguente 
minor tutela garantita al danneggiato, integra di per sé un elemento di incompatibilità 
dellõistituto rispetto alla giurisdizione del giudice di pace.   

Le Sezioni Unite, inoltre, si sono fatte carico di verificare che la disparità di trattamento 
derivante dalla mancata estensione della pi½ favorevole previsione contenuta allõart. 131 
bis cod. pen. anche ai reati di competenza del giudice di pace non possa dar luogo a dubbi 
di legittimità costituzionale.   Si è richiamata, infatti, la sentenza della Corte costituzionale 
(Corte cost., n. 25 del 2015) che ha, sia pur incidenter tantum, vagliato i rapporti tra gli 
istituti fondati sulla tenuità del fatto nel procedimento ordinario ed in quello dinanzi al 
giudice di pace. Lõoccasione ¯ stata fornita dallõordinanza di remissione proposta 
nellõambito di un procedimento ordinario, nel quale il giudice rimettente con riferimento 
agli artt. 2, 3, 24 e 111 Cost., sollevava questione di legittimità costituzionale dell'art. 529 
del cod. proc. pen., nella parte in cui non prevede una formula di proscioglimento per la 
particolare tenuit¨ del fatto, òsimmetrica ed analogaó a quella prevista, per i soli 
procedimenti penali di competenza del giudice di pace.    
Occorre premettere che la questione veniva proposta prima dellõentrata in vigore 

dellõart. 131-bis cod. pen., mentre la decisione della Consulta è intervenuta in epoca 
successiva, il che ha consentito di tener conto nellõintroduzione del nuovo istituto. 

La Corte costituzionale, pur ritenendo la questione inammissibile per mancanza di 
motivazione sulla sua rilevanza, ha colto lõoccasione per evidenziare alcuni principi in 
tema di rapporti tra istituti similari, ma applicabili in ambiti ordinamentali distinti, facendo 
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espresso riferimento alla disciplina introdotta allõart. 131-bis cod. pen.. 
Sulla base di tali premesse, le Sezioni Unite hanno proceduto a verificare se ed in che 

misura il concorso tra le due diverse forme di tenuità del fatto, vada risolto sulla base del 
principio di specialità. In ordine a tale aspetto, si è affermato che non risultano funzionali 
alla risoluzione del contrasto né il principio di specialità, come criterio di risoluzione del 
concorso apparente fra due discipline riguardanti lo stesso oggetto, né il principio della 
necessaria operatività, anche nel procedimento dinanzi al giudice di pace, del precetto di 
diritto sostanziale inserito allõart. 131-bis cod. pen., inteso come lex mitior soggetta alla 
disciplina intertemporale di cui allõart. 2 cod. pen. 
La regola dettata dallõart. 15 cod. pen. non ¯ risolutiva nel caso di specie, in quanto 

lõoperativit¨ del principio di specialit¨ presuppone lõindividuazione di un nucleo comune 
presente in entrambe le discipline, con lõaggiunta di uno o pi½ elementi specializzanti in 
assenza dei quali la norma speciale torni ad essere integralmente sostituibile dalla norma 
generale.   Ci¸ detto, ¯ da escludere che tra lõart. 34 e lõart. 131-bis cod. pen. sia ravvisabile 
un rapporto di tale genere, essendo ognuna delle due ipotesi di òtenuit¨ del fattoó fondata 
su elementi specializzanti che valgono, al più, a qualificare il rapporto in termini di 
interferenza; neppure si potrebbe ricorrere alla nozione di specialità reciproca, tanto più 
che tale soluzione non sarebbe funzionale a fornire un criterio risolutivo per il 
superamento di un ipotetico concorso apparente di norme, tenuto conto che la specialità 
reciproca è figura elaborata dalla giurisprudenza per sostenere la coesistenza di fattispecie 
aventi un nucleo comune cui si sommano elementi reciprocamente specializzanti. 

La chiave di lettura risolutiva è stata individuata dalle Sezioni Unite non già nel 
raffronto tra le singole norme, bens³ in una valutazione dõinsieme degli istituti e del ruolo 
che svolgono allõinterno del sistema di riferimento. Si ¯ affermato che lõinterprete non 
deve limitarsi al raffronto tra lõart. 131-bis cod. pen. e lõart. 34 d.lgs. n. 274 del 2000, bens³ 
deve verificare, ai sensi dellõart. 16 cod. pen., se la legge penale speciale nel suo complesso 
non contenga gi¨ unõautonoma disciplina della materia, mirata rispetto alle finalit¨ del 
procedimento e tale perci¸ da escludere a priori lõoperazione del confronto tra singole 
disposizioni sulla stessa materia che, invece, ¯ consentita dallõart. 15 cod. pen.   
Aggiungono le Sezioni Unite che il sistema delineato per il giudice di pace integra un 
òmicrocosmo punitivoó dotato di una propria ratio complessiva, con la conseguenza che 
non è consentito tentare 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 che lõestensione dellõart. 131-bis cod. pen. ai reati di 

competenza del giudice di pace non è consentito neppure valorizzando la prevalenza della 
lex mitior sopravvenuta. Hanno chiarito le Sezioni Unite che una simile opzione 
ermeneutica è preclusa dal principio per cui lì dove la novella normativa abbia ad oggetto 
materie gi¨ autonomamente regolamentate dal d.lgs. n. 274 del 2000, questõultimo ¯ 
destinato a prevalere. 

Sulla base di tali considerazioni, le Sezioni Unite hanno affermato il principio secondo 
cui òla causa di esclusione della punibilit¨ per particolare tenuit¨ del fatto, prevista dallõart. 
131-bis cod. pen., non è applicabile nei procedimenti relativi a reati di competenza del 
giudice di paceó. 

La Corte si è 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, ipotesi in cui, secondo lõart. 63 d.lgs., cit., il giudice òdiversoó dovr¨ 
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applicare lõart. 34 in quanto compatibile.    
Il problema si porrà in tutti quei casi in cui, per effetto della connessione, un reato di 

competenza del giudice di pace verrà giudicato in un ambito processuale nel quale è 
prevista anche la causa di non punibilità per tenuità del fatto ex art. 131-bis cod. pen. 
Richiamando lõelaborazione giurisprudenziale formatasi con riferimento alla 

problematica della sospensione condizionale della pena, non applicabile ai reati di 
competenza del giudice di pace (Sez. 4, n. 41702 del 20/09/2004, Nuciforo, Rv. 230274), 
le Sezioni Unite hanno affermato che il giudice òdiversoó sar¨ tenuto ad applicare lõart. 34 
d.lgs. n. 274 del 2000 a meno che, per il reato attraente, non risulti applicabile lõart.131-bis 
cod. pen., nel qual caso questõultima norma operer¨ per tutti i reati giudicati, risultando in 
concreto non applicabile lõart. 34 d.lgs. n. 274 del 2000. 

 
5. Lõestensione del principio anche alla nuova figura delle condotte riparatorie. 

A seguito dellõintroduzione dellõart. art. 162-ter cod. pen., con la l. 23 giugno 2017, n. 
103, è stata prevista una nuova causa di estinzione del reato conseguente a condotte 
riparatorie, applicabile a tutti reati procedibili a querela.  Al pari di quanto avvenuto con 
riferimento alla tenuità 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 procedere ad una armonizzazione degli istituti nellõottica di 
prevenire possibili dubbi interpretativi circa il rispettivo ambito applicativo. 
In astratto, quindi, ben potrebbe riproporsi anche per lõestinzione del reato a seguito di 

condotte riparatorie lõanalogo dubbio interpretativo che ha riguardato la tenuità del fatto 
e, cio¯, se il nuovo istituto previsto allõart. 162-ter cod. pen. sia o meno applicabile anche ai 
reati di competenza del giudice di pace. 

Invero, va evidenziato come i due istituti presentano una maggiore omogeneità di 
disciplina rispetto a quanto previsto per la tenuità del fatto. Basti considerare che le 
condotte riparatorie sono strutturate quali cause di estinzione del reato sia dallõart. 163-ter 
cod. pen. che dallõart. 35 d.lgs. n. 274 del 2000; inoltre, anche i presupposti applicativi 
sono in gran parte sovrapponibili. 

Ciò comporta che, a differenza di quanto avvenuto per la tenuità del fatto, in relazione 
allõistituto della estinzione del reato per condotte riparatorie non vi ¯ un effettivo e 
concreto interesse ad estendere la disciplina prevista dallõart. 163-ter cod. pen. ai reati 
devoluti alla cognizione del giudice di pace, sicché è improbabile che sorgano dubbi 
interpretativi in ordine allõambito applicativo della nuova causa di estinzione del reato. 
Qualora, tuttavia, dovesse porsi la questione circa lõestensione dellõart. 163-ter cod. pen. 

anche ai reati di competenza del giudice di pace, dovrebbe sicuramente applicarsi il 
medesimo principio espresso dalle Sezioni Unite nella sentenza òPerinió, volto a 
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 introdotta allõart. 162-ter cod. pen. e lõomologo istituto disciplinato dallõart. 35 
d.lgs. 28 agosto 2000, n. 274 occorrerà dare prevalenza alla specialità della disciplina 
concernente i reati di competenza del giudice di pace, ritenendo a questi ultimi applicabile 
la sola causa estintiva prevista dal citato art. 35. 

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

Per completare il quadro della giurisprudenza in tema di tenuità del fatto, è opportuno 
richiamare le sentenze che si sono occupate della compatibilità o meno del reato 
continuato con il riconoscimento della causa di non punibilità. La questione è di rilevante 
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interesse applicativo, ove si consideri la frequenza con la quale si possono verificare 
ipotesi di continuazione ð omogenea od eterogenea ð che complessivamente considerate 
non arrecano unõoffesa rilevante al bene giuridico tutelato. Peraltro, una problematica 
sostanzialmente similare si pone anche con riferimento al concorso formale di reati, posto 
che anche in tale ipotesi si ha una pluralità di illeciti, sia pur commessi con unõunica 
azione, che potrebbe essere ostativa al riconoscimento della non abitualità del 
comportamento. 

Sul punto, le Sez. U, n. 13681 del 25/02/2016, Tushaj, Rv. 266591, non si sono 
espressamente pronunciate con riguardo al reato continuato ed al concorso formale, pur 
affermando che «ai fini del presupposto ostativo alla configurabilità della causa di non 
punibilità prevista dall'art. 131 bis cod. pen., il comportamento è abituale quando l'autore, 
anche successivamente al reato per cui si procede, ha commesso almeno due illeciti, oltre 
quello preso in esame». In motivazione, la Corte ha, altresì, chiarito che, ai fini della 
valutazione del presupposto indicato, il giudice può fare riferimento non solo alle 
condanne irrevocabili ed agli illeciti sottoposti alla sua cognizione - nel caso in cui il 
procedimento riguardi distinti reati della stessa indole, anche se tenui- ma anche ai reati in 
precedenza ritenuti non punibili ex art. 131-bis cod. pen..    

In linea generale, il reato continuato, presupponendo la commissione di una pluralità di 
reati unificati solo per quanto concerne lõaspetto inerente il trattamento sanzionatorio, 
potrebbe agevolmente ritenersi incompatibile con il presupposto della ònon abitualit¨ 
della condottaó richiesto dallõart.131 bis cod. pen.; lì dove la norma fa riferimento a 
condotte plurime sembrerebbe richiamare implicitamente proprio il reato continuato. 

Secondo un indirizzo allo stato maggioritario «la causa di esclusione della punibilità per 
particolare tenuità del fatto di cui all'art. 131-bis cod. pen. non può essere dichiarata in 
presenza di più reati (nella specie, due danneggiamenti) legati dal vincolo della 
continuazione, in quanto anche il reato continuato configura un'ipotesi di 
"comportamento abituale" per la reiterazione di condotte penalmente rilevanti, ostativa al 
riconoscimento del beneficio, essendo il segno di una devianza ònon occasionaleó» (Sez. 
2, n. 1 del 02/01/2017, Cattaneo, Rv. 268970; in senso conforme si veda anche: Sez. 2, 
n. 28341 del 5/4/2017, Modou, Rv. 271001). 

A sostegno di tale conclusione si è evidenziato che, per il riconoscimento 
dell'occasionalità, i comportamenti contestati non solo non devono replicare condotte già 
oggetto di accertamento giudiziale, ma non devono neanche avere una struttura 
intrinsecamente abituale o inserirsi in una progressione criminosa consolidabile con il 
riconoscimento della continuazione (Sez. 3, n. 29897 del 28/ 05/ 2015, Gau, Rv. 264034). 
Il riconoscimento della continuazione incide sul trattamento sanzionatorio nella misura in 
cui segnala la minore intensità del dolo espresso nel corso della progressione criminosa, 
ma non consente di ritenere il fatto, anche nella dimensione consolidata dal 
riconoscimento dell'unicità del disegno criminoso, come una devianza òoccasionaleó, 
ovvero non reiterata. In sintesi, il riconoscimento della continuazione valorizzando 
lõidentità del disegno criminoso incide sulla valutazione del complessivo disvalore della 
progressione criminosa, ma non elide la circostanza che osta al riconoscimento del 
beneficio, ovvero la oggettiva reiterazione di condotte penalmente rilevanti.  

A diverse conclusioni sono giunte due successive pronunce che, dando vita ad un 
orientamento favorevole alla compatibilità della continuazione con la causa di non 
punibilità per la particolare tenuità del fatto, hanno valorizzato una pluralità di elementi 
che possono contribuire ad escludere il connotato della òabitualit¨ó della condotta nel 
caso della mera continuazione. 
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Si è sostenuto, infatti, che «la causa di esclusione della punibilità per particolare tenuità 
del fatto di cui all'art. 131-bis cod. pen. può essere dichiarata anche in presenza di più reati 
legati dal vincolo della continuazione, giacché quest'ultima non si identifica 
automaticamente con l'abitualità nel reato, ostativa al riconoscimento del beneficio, non 
individuando comportamenti di per se stessi espressivi del carattere seriale dell'attività 
criminosa e dell'abitudine del soggetto a violare la legge» (Sez. 2, n. 19932 del 
29/03/2017, Di Bello, Rv. 270320 che, in motivazione, ha specificato come il giudice, in 
presenza di un reato continuato, possa decidere sulla meritevolezza o meno del beneficio 
da parte dell'imputato, è chiamato a soppesare - in relazione alla modalità della condotta 
ed all'esiguità del danno o del pericolo - l'incidenza della continuazione in tutti i suoi 
aspetti, tra cui la gravità del reato, la capacità a delinquere, i precedenti penali e giudiziari, 
la durata temporale della violazione, il numero delle disposizioni di legge violate, gli effetti 
della condotta antecedente, contemporanea e susseguente al reato, gli interessi lesi ovvero 
perseguiti dal reo e le motivazioni a delinquere). 
A conclusioni non dissimili ¯ giunta unõaltra pronuncia che, nellõammettere la 

compatibilit¨ tra la causa di non punibilit¨ prevista dallõart. 131-bis cod. pen. ed il reato 
continuato, ha valorizzato il dato relativo allõunitariet¨ delle circostanze di tempo e di 
luogo in cui i reati ð sorretti da un unitario disegno criminoso ð vengono posti in essere 
(Sez. 5, n. 35590 del 31/05/2017, Bertozocco, Rv. 270998). Questõultima pronuncia ha 
sottolineato la rilevanza che assume lõunitarietà del contesto, in cui sono poste in esser 
diverse condotte illecite, dal quale si può desumere che lõazione criminosa rimarrà un fatto 
estemporaneo, giungendo a ritenere che «ai fini della configurabilità della causa di 
esclusione della punibilità per particolare tenuità del fatto di cui all'art. 131-bis cod. pen. 
non osta la presenza di più reati legati dal vincolo della continuazione, qualora questi 
riguardano azioni commesse nelle medesime circostanze di tempo e di luogo». In 
applicazione del principio la Corte ha ritenuto immune da vizi la sentenza che aveva 
riconosciuto la causa di non punibilità in relazione ai reati di violazione di domicilio e 
minaccia unificati dalla continuazione. 
Per completezza, va segnalato come il concetto di unitariet¨ del contesto nellõambito 

del quale il reato viene posto in essere è stato valorizzato anche da altra pronuncia, con la 
quale si è escluso che il concorso formale di reati sia ostativo al riconoscimento della 
tenuità del fatto. Si è affermato che la stessa conformazione dell'art. 81 cod. pen. mal si 
attaglia a situazioni, quali quelle considerate dal terzo comma dell'art. 131-bis cod. pen. che 
il legislatore considera comunque sintomatiche di quella «abitualità», seppure largamente 
intesa, impeditiva della declaratoria di particolare tenuità, difficilmente confrontabile con 
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 
abitualità del comportamento che impedisce l'esclusione della punibilità per particolare 
tenuità del fatto ai sensi dell'art. 131-bis cod. pen. (così in motivazione, Sez. 3, n. 47039 del 
8/10/2015, Derossi, Rv. 265448). 
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SEZIONE III  
 

REATI DEL CODICE PENALE 
 
 

CAPITOLO  I  

REATI  CONTRO  LA  FAMIGLIA   
(Marzia Minutillo Turtur) 

 
Sommario: 1. Premessa. - 2. Gli orientamenti delle sezioni sui reati di cui agli artt. 570 ð 572 cod. 
pen. - 3. Lõalterazione di stato, nuovi profili interpretativi a seguito delle pronunce della Corte 
costituzionale. - 3.1. Gli orientamenti della Corte di cassazione in materia di alterazione di stato 
nei casi di c.d. ògestazione per altrió. ð 3.2. Lõordine pubblico internazionale, evoluzione 
interpretativa dei giudici di merito e della Corte di cassazione civile. 

  
1. Premessa. 

La progressiva centralità del tema della protezione dei soggetti deboli, anche 
nellõambito del nucleo familiare, ha portato ad una sempre maggiore attenzione, sia da 
parte della 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 senso è necessario richiamare le previsioni contenute nella Convenzione di 
Istanbul, recepite in Italia con la ratifica della l. 27 giugno 2013 n. 77. Tale 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 famiglia, e di 
quelli che si configurano sostanzialmente come soggetti deboli nellõambito della stessa, 
sebbene lõoggetto della tutela della convenzione sia pi½ ampio ed esteso ad altri soggetti, 
come bambini ed anziani. La violenza contro le donne rappresenta secondo la 
Convenzione una violazione dei diritti umani ed è una forma di discriminazione. Tale 
previsione si ricollega ad altri strumenti varati nell'ambito del Consiglio d'Europa e delle 
Nazioni Unite come la Cedaw (Convenzione Onu del 1979 sull'eliminazione di ogni 
forma di discriminazione contro le donne) e il suo Protocollo opzionale del 1999, mentre 
per le Nazioni Unite, occorre ricordare lõistituzione sin dal 2009 del database sulla 
violenza contro le donne, per consentire un effettivo controllo dei presidi realizzati dai 
singoli stati allo scopo di evitare e arginare la violenza sulle donne. La Convenzione 
afferma il principio secondo il quale ogni individuo ha diritto di vivere libero dalla 
violenza nella sfera pubblica e in quella privata, e ciò comporta un 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 affettiva). Ne deriva la necessaria attivazione di forme 
di prevenzione della violenza contro le donne e della violenza domestica, mediante 
la protezione delle vittime. La disciplina convenzionale prevede che reati come la violenza 
fisica e psicologica, sessuale, stupro, mutilazioni genitali siano da perseguire penalmente, 
invitando gli stati a predisporre una legislazione adeguata, il più possibile armonica ed 
omologa, a livello internazionale. Si richiama la particolare rilevanza dello stalking, 
individuato in relazione al comportamento intenzionale e minaccioso posto in essere nei 
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confronti di un'altra persona, che conseguentemente teme per la propria incolumità. 
Proprio in applicazione del disposto della Convenzione è stato emanato il d.l.  n. 93 del 14 
agosto 2013, poi convertito nella l. 15 ottobre 2013 n. 119, al fine di  contrastare e 
prevenire la violenza di genere; ciò mediante previsioni incidenti sul codice penale, 
introducendo lõart. 61, n. 11-quinquies per i delitti contro la vita e l'incolumità individuale, 
contro la libertà personale, nonché per i maltrattamenti in famiglia, da applicare se i fatti 
sono commessi in danno o in presenza di minori (in modo corrispondente a quanto 
previsto dalla Convenzione di Istanbul laddove, art. 46 lett. d), si esortano gli Stati 
firmatari a prevedere, come aggravante dei reati òstabiliti conformemente alla presente 
Convenzioneó, la commissione del fatto su un bambino o in presenza di un bambino) e, 
per il reato di atti persecutori, con la previsione estensiva dellõaggravante originariamente 
prevista quanto alla relazione intercorrente tra le parti, con la sostituzione della frase 
òcommesso dal coniuge legalmente separato o divorziatoó con le parole òcommesso dal 
coniuge anche separato o divorziatoó, con la conseguenza che tale previsione potrà ora 
essere applicata anche nel caso in cui ricorra ancora un legame sia formale che di fatto, 
proprio per tutelare la parte più debole anche durante i primi momenti in cui si manifesta 
la crisi del legame familiare e personale; ed ancora con lõinnovativa previsione di 
un'aggravante quando il fatto è commesso con mezzi informatici o telematici e 
modificando il regime della querela di parte (con riferimento dunque alle più diverse 
forme del c.d. cyberstalking, con molestie e invasioni continue e violente della sfera 
personale e intima con comunicazione a distanza, con social network quali Facebook, 
Twitter e Instagram, ma anche con mezzi più tradizionali come il telefono e le chat 
telefoniche). Da ricordare che, rispetto alla formulazione originaria del decreto-legge, che 
qualificava la querela come irrevocabile, il Parlamento ha circoscritto le ipotesi 
dõirrevocabilit¨ ai casi pi½ gravi, con possibile remissione soltanto in sede processuale.  

La legge prevede inoltre una serie di previsioni incidenti sul codice di procedura penale: 
così in particolare rendendo legittime le intercettazioni anche quando si indaga per atti 
persecutori, ancora mediante lõallargamento della misura di prevenzione 
dell'ammonimento del questore anche alle condotte di violenza domestica, oltre 
allõinserimento di misure relative all'allontanamento - anche d'urgenza - dalla casa familiare 
e all'arresto obbligatorio in flagranza dell'autore delle violenze. Sempre al fine di realizzare 
unõefficace tutela delle persone offese nellõambito di reati commessi con violenza 
domestica, o in danno di donne e soggetti deboli, è stata prevista anche una serie di 
specifici obblighi di comunicazione da parte dell'autorità giudiziaria e della polizia 
giudiziaria alla persona offesa dai reati di atti persecutori e maltrattamenti in ambito 
familiare, oltre a specifiche modalità protette di assunzione della prova.  In particolare è 
stata prevista: - lõestensione dellõapplicabilit¨ della misura dellõallontanamento dalla casa 
familiare, in deroga ai limiti di pena previsti dallõart. 280 cod. proc. pen., anche ai delitti di 
lesioni personali volontarie e di minaccia grave ovvero aggravata; - la previsione, ad 
integrazione dellõart. 299 cod. proc. pen, di specifici doveri di avviso in caso di richiesta di 
revoca o di sostituzione delle misure di cui agli artt. 282 bis e ter cod.proc.pen. 
(allontanamento dalla casa familiare e divieto di avvicinamento ai luoghi frequentati dalla 
persona offesa), nonché in caso di adozione dei provvedimenti di revoca o sostituzione di 
dette misure; - la previsione dellõarresto obbligatorio in flagranza di reato (art. 380 cod. 
proc. pen.) sia per il delitto di maltrattamenti, sia per quello di atti persecutori; - la 
previsione ex art. 282-bis cod. proc. pen. dell'allontanamento urgente dalla casa familiare 
per chi è colto in flagranza dei delitti di cui all'articolo 282 bis, comma 6, allontanamento 
che tuttavia, in correlazione con il disposto di cui allõart. 385 cod. proc. pen. deve essere 
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sottoposto a convalida (questa disposizione richiama di fatto il disposto di cui allõart. 52 
della Convenzione, che richiede appunto particolare attenzione per lõeventuale ricorrenza 
di plurime condotte che integrino i caratteri dei c.d. reati ð spia, con conseguente grave 
pericolo per la vita o integrità fisica del soggetto debole, con particolare riferimento alla 
finalità di dare priorità alla sicurezza delle vittime o delle persone in pericolo); - la 
modifica dellõart. 408 cod. proc. pen., con previsione del comma 3 bis, che dispone, per il 
delitto di maltrattamenti, la 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 giorni); - la previsione ex art. 415 bis cod. proc. pen. della 
notifica anche al difensore della parte offesa dellõavviso di conclusione delle indagini 
preliminari quanto al delitto di maltrattamenti; - la previsione del comma 4 quater dellõart. 
498 cod. proc. pen. che introduce una serie di garanzie protettive  allõesame della persona 
offesa maggiorenne, tenendo eventualmente conto della particolare vulnerabilità per 
giungere anche allõadozione di modalit¨ protette. E, sempre nellõottica di una particolare 
attenzione a questo genere di reati, ¯ stato disposto lõinserimento tra i procedimenti 
caratterizzati dalla necessità di una trattazione prioritaria dei reati di maltrattamenti in 
famiglia, violenza sessuale, atti persecutori, ed ancora la possibilità di essere ammessi 
al gratuito patrocinio anche in deroga ai limiti di reddito. 

Non vi è 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, intra-familiare, spesso 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 la quale ¯ stato affermato che il reato di cui allõart. 612-bis cod. pen. è 
da ritenere incluso fra quelli per i quali lõart. 408 cod. proc. pen. prevede la notifica 
obbligatoria alla persona offesa dellõavviso della richiesta di archiviazione, con evidente 
estensione dunque della portata precettiva della predetta previsione, allo scopo appunto di 
rendere effettivo lõampliamento del diritto di partecipazione della parte offesa, con 
specifica emersione ed attenzione alla finalità della previsione volta a realizzare una 
concreta tutela avverso la violenza di genere. Viene in particolare, 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 interpersonali (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.  
Nellõambito di tale premessa deve inoltre essere citata la recente ed importante 

sentenza della Corte EDU, Sez. 1, del 02/03/2017 (ric. 41237/2014), Talpis c. Italia, 
che rappresenta evidentemente il primo caso di condanna dello Stato italiano per un 
comportamento discriminatorio in applicazione 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 adeguato per proteggere la donna e i suoi figli da ripetuti 
atti di violenza domestica, con ciò di fatto sostenendo indirettamente condotte così 
violente da giungere al tentato omicidio della moglie e allõomicidio di uno dei figli.  

Emerge con la decisione in esame la riscontrata violazione da parte dello Stato 
italiano delle previsioni di cui agli artt. 2 e 3 della Convenzione. In concreto la 
ricorrente aveva denunciato più volte comportamenti violenti e caratterizzati da 
sopraffazione del marito nei confronti suoi e dei figli minori di età; ciò nonostante la 
ricorrente era stata convocata e sentita dalla polizia solo a distanza di tempo (circa sette 
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mesi) rispetto al deposito della denuncia, e in quellõoccasione aveva cercato di 
ridimensionare la portata delle sue dichiarazioni, sicch® veniva richiesta lõarchiviazione 
per il reato di maltrattamenti, con il rinvio a giudizio per uno dei classici reati spia, 
ovvero le lesioni personali. Al momento dellõeffettiva conoscenza da parte del marito 
del provvedimento di rinvio a giudizio, questi aveva tentato di uccidere la moglie ed  
era riuscito effettivamente ad uccidere uno dei figli. A seguito di tali condotte e dei 
relativi accertamenti si ¯ poi giunti ad una sentenza di condanna allõergastolo, per 
omicidio, tentato omicidio, maltrattamenti in famiglia e porto dõarmi. La Corte EDU ha 
richiamato nella propria decisione le previsioni di cui agli artt. 2 e 3 della Convenzione, 
con il conseguente obbligo a carico dello Stato di proteggere soggetti deboli, 
nellõambito dei quali devono essere necessariamente 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 la consapevolezza dellõesposizione a pericolo, con reale e imminente pericolo 
per la vita, e nonostante ciò non siano state adottate adeguate contromisure di 
protezione. Richiama ancora la decisione, oltre agli obblighi di protezione, lõobbligo di 
unõeffettiva tutela anche in sede processuale, mediante lõavvio di tempestiva azione 
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 è stata riscontrata una consistente inadempienza da parte delle autorità 
italiane, per la protezione della vittima (sentita del tutto intempestivamente e in assenza 
di qualsivoglia forma di protezione) tanto da poter ritenere di fatto posta così nel nulla 
la denuncia presentata, consentendo quindi che il marito continuasse a porre in essere 
comportamenti gravemente violenti, che portavano allõomicidio del figlio e al tentato 
omicidio della moglie. Viene esclusa qualsiasi forma di giustificazione per lo Stato 
italiano, con particolare riferimento alla asserita assenza di  prove tangibili di pericolo 
di danno imminente alla vita,  pericolo che invece era da ritenere provato anche 
semplicemente considerando che la sera dellõevento omicidiario le forze di polizia 
erano intervenute ripetutamente su sollecitazione della ricorrente, anche riscontrando 
lõevidente stato di ubriachezza del marito.  

In tale condizione obiettiva, caratterizzata da prevedibilità ed evitabilità, è stata 
ritenuta la piena violazione dellõart. 2 della Convenzione EDU. Nello stesso senso è 
stata affermata poi la violazione dellõart. 3 della Convenzione quanto allõobiettiva 
realizzazione di maltrattamenti, da individuare in violenze sia di tipo psicologico che 
fisico, con la conseguente creazione di un indiretto sostegno e clima di impunità 
favorevole alla ripetizione di atti di violenza, con violazione dellõobbligo, proprio a 
causa della mancata e celere  definizione dellõattivit¨ di indagine, sancito anche dalla 
Convenzione di Istanbul di adottare tutte le misure necessarie ad evitare ritardi 
ingiustificati nei confronti di forme di violenza non ammesse convenzionalmente 
(come per i maltrattamenti). Ultima violazione esplicitamente affrontata e contestata 
dalla Corte EDU alle autorit¨ italiane ¯ quella dellõart. 14, proprio perché la mancata 
adeguata considerazione di comportamenti con attitudine discriminatoria (come 
esplicitamente individuata nella Convenzione di Istanbul), verso la vittima in quanto 
donna, ha portato a sottostimare la gravità delle violenze poste in essere, con implicita 
approvazione delle stesse, pur non mancando strumenti a disposizione dellõautorit¨ 
giudiziaria per adempiere agli obblighi di protezione imposti dalla normativa 
convenzionale (allontanamento dalla casa familiare e avvio tempestivo della azione 
penale). 
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2. Gli orientamenti delle sezioni sui reati di cui agli artt. 570 ð 572 cod. pen.. 

Occorre segnalare come le decisioni della Corte si caratterizzino per profili di 
sostanziale continuità con gli orientamenti consolidati in materia di reati contro 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 tribunale, è da segnalare Sez. 6, n. 
12400 del 12/01/2017, L., Rv. 269728, secondo la quale ai fini della configurabilità del 
delitto previsto dall'art. 570, comma secondo, cod. pen., il giudice penale deve accertare, 
nell'ipotesi di mancata corresponsione da parte del coniuge 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 vitto e l'alloggio), ma anche gli strumenti che consentano, 
in rapporto alle reali capacità economiche e al regime di vita personale del soggetto 
obbligato, un sia pur contenuto soddisfacimento di altre complementari esigenze della vita 
quotidiana. In questo caso la Corte ha ritenuto che il giudice di merito non avesse 
verificato se, a fronte dell'omesso versamento per un periodo contenuto di tempo 
(quattro mesi) dellõassegno di mantenimento di rilevante ammontare, il coniuge 
beneficiario non avesse potuto far fronte alle 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 soggetti destinatari di tutela nellõambito della famiglia, 
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 ha affermato come debba essere confermato lõorientamento 
giurisprudenziale consolidato secondo il quale nel caso in cui si realizzi lõinadempimento 
dellõobbligo di mantenimento nei confronti del figlio minore opera una presunzione 
semplice, suscettibile di essere 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 più ampia rispetto alla nozione 
civilistica di mantenimento (sostanzialmente limitata al vitto e allõalloggio e dunque alle 
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 possibilità di usufruire di adeguati mezzi di 
sussistenza. Non rientra nella considerazione della decisione, in relazione alla 
contestazione elevata, la successiva corresponsione da parte dellõimputato di un importo 
autoridotto rispetto a quanto stabilito dal giudice civile. La valutazione e portata di una 
condotta di autoriduzione del contributo previsto risulta invece oggetto di valutazione 
nella decisione della Sez. 2, n. 24050 del 10/02/2017, P.C., Rv. 270326 secondo la quale 
ai fini della configurabilità del reato previsto dall'art. 570, comma secondo, n. 2, cod. pen., 
nell'ipotesi di corresponsione parziale dell'assegno stabilito in sede civile per il 
mantenimento, il giudice penale deve accertare se tale condotta abbia inciso 
apprezzabilmente sulla disponibilità dei mezzi economici che il soggetto obbligato è 
tenuto a fornire ai beneficiari, tenendo inoltre conto di tutte le altre circostanze del caso 
concreto, ivi compresa la oggettiva rilevanza del mutamento di capacità economica 
intervenuta, in relazione alla persona del debitore, mentre deve escludersi ogni automatica 
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equiparazione dell'inadempimento dell'obbligo stabilito dal giudice civile alla violazione 
della legge penale. Anche in questo caso emerge dunque la necessità di una valutazione, in 
sede penale, di tipo diverso rispetto al capo di applicazione 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 
dellõinadempimento dellõimputato in sede di corresponsione (nellõordine di poche 
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 possibilità di sussistenza dello stesso.  

Un tema di particolare interesse risulta affrontato da due diverse pronunce della Corte 
quanto alla applicabilit¨ o meno della previsione di cui allõart. 12-sexies della legge 1 
dicembre 1970 n. 898, richiamato dallõart. 3 della legge 8 febbraio 2006 n. 54 anche alla 
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 periodico previsto dell'art.12-sexies legge 1 dicembre 
1970, n. 898 (richiamato dall'art. 3 della legge 8 febbraio 2006 n. 54) è configurabile 
esclusivamente nel caso di separazione dei genitori coniugati, ovvero di scioglimento, di 
cessazione degli effetti civili o di nullità del matrimonio, mentre, nel caso di violazione 
degli obblighi di natura economica derivanti dalla cessazione del rapporto di convivenza 
può configurarsi il solo reato di cui all'art. 570, comma 2, n. 2, cod. pen. In particolare la 
Corte ha precisato che l'art. 4, comma 2, 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 
normative che attengono al diritto penale sostanziale. La predetta pronunzia della Corte 
ha dunque sancito lõannullamento senza rinvio della decisione di secondo grado perch® il 
fatto non è previsto dalla legge come reato, considerato che il mero rapporto di 
convivenza, in applicazione di un criterio interpretativo letterale e sistematico (anche 
quanto alle modifiche apportate al codice civile agli artt. 155 e seg. e al codice di 
procedura civile art. 708 e seguenti) non ¯ compreso nella previsione di cui allõart. 3 della 
legge n. 54 del 2006.  

Di segno diverso la decisione della Sez. 6, n. 25267 del 06/04/2017, S. , Rv. 270030, 
con la quale si è affermato che in tema di reati contro la famiglia, il reato di omesso 
versamento dell'assegno periodico per il mantenimento, educazione e istruzione dei figli, 
previsto dell'art.12-sexies legge 1 dicembre 1970, n. 898 (richiamato dall'art. 3 della legge 8 
febbraio 2006 n. 54), è configurabile non solo nel caso di separazione dei genitori 
coniugati, ovvero di scioglimento, di cessazione degli effetti civili o di nullità del 
matrimonio, ma anche in quello di violazione degli obblighi di natura economica derivanti 
dalla cessazione del rapporto di convivenza. Quanto al caso concreto la Corte ha precisato 
che, alla luce di un'interpretazione sistematica della disciplina sul tema delle unioni civili e 
della responsabilità genitoriale nei confronti dei figli, introdotta dalla legge 20 maggio 
2016, n. 76 e dal d.lgs. 28 dicembre 2013 n. 154, che ha inserito l'art. 337-bis cod. civ., l'art. 
4, comma secondo, legge n. 54 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 dalla legge citata, comprese 
quelle che attengono al diritto penale sostanziale, in quanto una diversa soluzione 
determinerebbe una diversità di trattamento, accordando una più ampia e severa tutela 
penale ai soli figli di genitori coniugati rispetto a quelli nati fuori dal matrimonio. La 
decisione in esame si discosta esplicitamente dallõinterpretazione esegetica effettuata dalla 
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precedente decisione n. 2666 del 07/012/2016 e richiama la recente disciplina normativa 
di cui alla legge 20 maggio 2016 n. 76 relativa alla regolamentazione 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 cui agli artt. 155 ð 155 
sexies e 337 bis cod. civ. per evidenziare come si sia sempre fatto riferimento, oltre che ai 
figli nati nel matrimonio, anche ai figli nati fuori dal matrimonio, in unõottica 
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 prima decisione, dalla previsione 
di cui allõart. 570 cod. pen., proprio in considerazione delle differenti caratteristiche  e 
presupposti di questo reato (che richiede una prova specifica della ricorrenza dello stato di 
bisogno, cos³ come lõassenza di adeguati mezzi di sussistenza), del tutto assenti nella 
previsione di cui allõart. 3 della legge n. 54 del 2006. Elementi interpretativi questi 
oggettivamente in contrasto con la tendenza perequativa della legge tra le diverse 
categorie di figli e distonica rispetto ai principi costituzionali di eguaglianza e pari dignità.  
Da richiamare, quanto alla definizione e caratteristiche della fattispecie di cui allõart. 12 

sexies della l. n. 898 del 1970, ex art. 3 della legge n. 54 del 2006, anche la decisione della 
Sez. 6 n. 23794 del 15/05/2017, B., Rv. 270223 che ha chiarito che in tema di reati 
contro la famiglia, la fattispecie di cui all'art. 12-sexies della 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 limitazione di età) economicamente non autonomi, è reato 
perseguibile d'ufficio a natura permanente, la cui consumazione termina con 
l'adempimento integrale dell'obbligo, ovvero con la data di deliberazione della sentenza di 
primo grado, quando dal giudizio emerga espressamente che l'omissione si è protratta 
anche dopo l'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 il quale il reato si caratterizza per la sua 
procedibilit¨ dõufficio e punisce il mero inadempimento dellõobbligo di corresponsione di 
quanto dovuto a titolo di mantenimento, traendone le necessarie conseguenze quanto alla 
natura  e consumazione dello stesso in relazione 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 hanno in diversi contesti 
tratteggiato e puntualizzato gli elementi caratteristici della condotta disciplinata dallõart. 
572 cod. pen. al fine di distinguerne portata e offensività rispetto a fattispecie in rapporto 
di interferenza in diversi casi concreti. In tal senso deve essere richiamata la decisione 
della Sez. 6 n. 11956 del 13/03/2017, B., Rv. 269654, secondo la quale l'uso sistematico 
della violenza, quale ordinario trattamento del minore affidato, anche lì dove fosse 
sostenuto da "animus corrigendi", non può rientrare nell'ambito della fattispecie di abuso 
dei mezzi di correzione, ma concretizza, sotto il profilo oggettivo e soggettivo, gli estremi 
del più grave delitto di maltrattamenti.  

In particolare, la Corte ha riqualificato, ai sensi dell'art. 572 cod. pen., la condotta 
dell'insegnante della scuola materna di ripetuto ricorso alla violenza, sia psicologica che 
fisica nei confronti dei bambini, per finalità educative, non rilevando in senso contrario il 
limitato numero di episodi di violenza che ciascun bambino, singolarmente considerato, 
aveva subito. Questa decisione richiama un consolidato orientamento della Corte (in 
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particolare tra le più recenti, Sez. 6 n. 53425 del 22/10/2014, C. Rv. 262326 e Sez. 6 n. 
36564 del 10/05/2012, C., Rv. 253463) che ha ripetutamente affermato e chiarito come 
lõintento educativo perseguito dal soggetto attivo del reato, con sistematico ricorso ad atti 
di violenza nei confronti del minore, non integra una linea di discrimine, considerata la 
portata dirimente del carattere oggettivo della condotta tenuta. In tal senso si è 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 
lõeffettiva ricorrenza del reato di maltrattamenti e dei suoi presupposti integrativi, 
considerato che tali episodi, seppur limitati rispetto ai singoli frequentanti, si ripercuotono 
necessariamente nei confronti degli altri componenti della comunità, per identità di 
posizione, 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. 
la Sez. 5 n. 15299 del 19/12/2016, dep. 2017, P., Rv. 270395, in un caso relativo sempre 
alla gestione dei minori inseriti in un asilo ha affermato che il reato di sequestro di 
persona è assorbito in quello di maltrattamenti in famiglia previsto dall'art. 572 cod. pen. 
soltanto quando le condotte di arbitraria compressione della libertà di movimento della 
vittima non sono ulteriori ed autonome rispetto a quelle specificatamente maltrattanti ed 
in applicazione di questo principio ha annullato con rinvio l'ordinanza del Tribunale per il 
riesame che aveva escluso il concorso del 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 età nell'ambito di maltrattamenti compiuti in loro danno 
all'interno di un asilo. La decisione evidenzia come la sistematica collocazione dei bambini 
in locali bui, legati e così impediti nei movimenti integri pienamente la fattispecie di cui 
allõart. 605 cod. pen., attesa la finalit¨ della stessa volta a realizzare la tutela della libertà 
personale, sin dalla nascita, a prescindere dunque dalla autonoma capacità di movimento 
della vittima. Rileva dunque ogni pregiudizio incidente sulla capacità di movimento della 
vittima, integrato appunto anche nel caso di trattenimento contro la sua volontà. La 
decisione chiarisce portata e limiti del concorso, diversa offensività delle fattispecie 
contestate anche in correlazione con la previsione di cui allõart. 574 cod. pen., e chiarisce 
come il sequestro di persona possa essere senza alcun dubbio posto in essere anche nei 
confronti di soggetti passivi con limitate capacità di determinazione e movimento, senza 
richiedere che la vittima sia costretta a rimanere in luogo diverso da quello ove già 
liberamente si trovi. Così che ricorre il reato nel caso in cui, nellõambito di una condotta 
complessivamente maltrattante in danno dei bambini, gli stessi pur volontariamente 
presenti allõinterno dellõasilo siano costretti a permanere al buio in alcun stanze, legati e 
costretti nei loro passeggini. Infine rileva la Corte come la qualità e condizione di 
incapacità, secondo orientamento costante e consolidato, non esclude la tutela di cui 
allõart. 605 cod. pen. occorrendo tenere ben presente le caratteristiche e i presupposti della 
fattispecie del sequestro di persona, il dolo generico da non confondere con i motivi 
dellõagire (contenere il pianto dei bambini per non disturbarne altri).  

Sempre in tema di maltrattamenti la Corte ha precisato la rilevanza della condotta in 
caso dõintervenuta cessazione della convivenza more uxorio. In particolare Sez. 6 n. 24498 
del 20/04/2017, S., Rv. 270673 ha affermato che in assenza di vincoli nascenti dal 
coniugio, il delitto di maltrattamenti in famiglia è configurabile, nei confronti di persona 
non più convivente "more uxorio" con l'agente, a condizione che quest'ultimo conservi 
con la vittima una stabilità di relazione dipendente dai doveri connessi alla filiazione. Si è 
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 affronta in questa 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 modificato il testo dellõart. 572 cod. pen. a seguito 
dellõentrata in vigore della legge 1 ottobre 2012, n. 172, con lõemersione di una 
fondamentale identità di valore tra famiglia di fatto e famiglia derivante dal vincolo 
matrimoniale, entrambe da considerare come formazione in cui si svolge la personalità 
dellõindividuo ai sensi dellõart. 2 della Cost., con la conseguenza che si debba ritenere la 
ricorrenza del reato anche nel caso in cui sia cessata la convivenza, e dunque lõunione di 
fatto, ma permangano obblighi di necessaria collaborazione, espressione di consolidati 
legami sorti nellõambito della comunit¨ familiare.  La decisione si pone in senso conforme 
ad un ormai consolidato orientamento della Corte (tra le molte Sez. 6 n. 33882 del 
08/07/2014, C., Rv. 262078) che, sostanzialmente anticipando anche la formulazione 
della legge 20 maggio 2016, n. 76 riconosce la pari dignità e rilevanza di unioni basate sulla 
convivenza e la necessità di tutelare il soggetto debole, rappresentato dal figlio della 
coppia di fatto non pi½ convivente, espressione di per s® dellõimportanza e della stabilit¨ 
della relazione, alla quale conseguono, anche a seguito del distacco, fondamentali obblighi 
di rispetto, solidariet¨ ed assistenza, risultando allõevidenza la ricorrenza di un progetto di 
vita comune. Emerge un momento di rilevante riflessione sullõimportanza della famiglia di 
fatto, in considerazione della stabilità della relazione in ricorrenza di un rapporto di 
filiazione anche ai sensi del disposto degli artt. 29 e 30 della Costituzione. La Corte è 
infine intervenuta in tema di decorrenza e ampiezza del termine di prescrizione 
affermando che al reato di maltrattamenti in famiglia commesso in epoca anteriore alle 
modifiche apportate dalla legge 5 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 retroattiva, Sez. 6,  n. 31877 del 16/05/2017, B., Rv. 270629. Con 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 CGUE  C- 105/14 Taricco. In 
particolare la Corte richiama lõeffetto della sentenza Taricco, che ha ritenuto che 
lõapplicazione del termine di prescrizione deteriore a fatti gi¨ commessi, ma non ancora 
giudicati in via definitiva, sia da ritenere compatibile con lõart. 7 CEDU, che si limita a 
garantire che il soggetto non sia punito per un fatto o con una pena non prevedibili dalla 
legge al momento della sua commissione centrando la attenzione sulla natura processuale 
appunto della prescrizione. Richiama tuttavia la Corte lõordinanza della Corte 
costituzionale n. 24 del 2017 che ha sottoposto alla CGUE in via pregiudiziale ex art. 267 
TFUE, la questione di interpretazione dellõart. 324, paragrafi 1 e 2 del trattato, con 
richiamo alla diversa valutazione e considerazione da parte del nostro ordinamento del 
regime della prescrizione con riferimento al principio di legalit¨ ed allõart. 25 Costituzione 
(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 tenere conto del recente intervento della CGUE con la 
sentenza nella causa C-42/17 M.A.S e M.B.; ad esito di un articolato ragionamento il 
giudice europeo ha concluso, precisando la portata della precedente decisione Taricco, 
che lõarticolo 325 TFUE pone a carico degli Stati membri obblighi di risultato che non 
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sono accompagnati da alcuna condizione quanto alla loro attuazione. Spetta quindi ai 
giudici nazionali competenti dare piena efficacia agli obblighi derivanti dallõarticolo 325 
TFUE, in particolare applicando i principi enunciati nella sentenza Taricco. La Corte, 
peraltro, osserva che spetta in prima battuta al legislatore nazionale stabilire norme sulla 
prescrizione che consentano di ottemperare agli obblighi derivanti dallõarticolo 325 
TFUE. Tuttavia la 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 
legalità dei reati e delle pene. Emerge dunque una diversa considerazione della natura del 
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 legalità. 

 
3. Lõalterazione di stato, nuovi profili interpretativi a seguito delle pronunce 

della Corte costituzionale. 

Nellõaffrontare le diverse tematiche che hanno toccato la previsione di cui allõart. 567 
cod. pen., occorre certamente richiamare le due pronunce della Corte costituzionale 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 è 
costituzionalmente illegittimo lõart. 569 cod. pen., nella parte in cui stabilisce, in caso di 
condanna pronunciata contro il genitore per il delitto di alterazione di stato, previsto 
dallõart. 567, secondo comma, del codice penale, consegua di diritto la perdita della 
potestà genitoriale, così precludendo al giudice ogni possibilità di valutazione dellõinteresse 
del minore nel caso concreto.  La decisione trae origine dallõordinanza del Tribunale di 
Milano con la quale è stata sollevata la questione di legittimità costituzionale in 
procedimento penale che vedeva imputata una madre per aver alterato lo stato civile della 
figlia neonata nella formazione dellõatto di nascita, mediante false attestazioni consistite 
nel dichiararla figlia naturale, sapendola legittima in quanto concepita in costanza di 
matrimonio. È stata dunque rimessa alla valutazione della Corte la portata e contenuto 
della sanzione accessoria di cui allõart. 569 cod.pen., in considerazione della mancanza 
assoluta di discrezionalità e possibilità di valutazione del caso concreto da parte del 
giudice, nella prospettiva di attuare il prevalente interesse del minore, che appunto 
potrebbe anche non coincidere con lõautomatismo previsto dallõart. 569 cod. pen.  
Quanto alla previsione di alterazione di stato emerge, secondo lõordinanza di 

rimessione, la necessità di considerare una serie di valori costituzionali ex artt. 2, 3, 27, 30 
e 31 Cost., che portano alla necessaria considerazione dellõinteresse primario del minore a 
crescere ed essere educato allõinterno della propria famiglia naturale, potendo dunque 
risultare irragionevole, e dunque in contrasto con lõart. 3 della Costituzione, lõapplicazione 
automatica della pena accessoria della decadenza della potestà genitoriale a seguito di 
condotte che potrebbero in ipotesi anche essere dettate da una finalità di tutela e 
protezione del minore, quanto a comportamenti pregiudizievoli posti in essere dallõaltro 
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 
genitore, precludendo al giudice ogni possibilità 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, Convenzione europea 
sui diritti del fanciullo), quanto allõinteresse del figlio minore a vivere e crescere 
nellõambito della propria famiglia; interesse da ritenere del tutto preminente e possibile 
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oggetto di incisione solo a seguito dellõacquisizione di informazioni sufficienti al fine di 
prendere una decisione nellõinteresse superiore del minore. La Corte sottolinea la portata 
dellõart. 30 Cost., in correlazione con la previsione di cui allõart. 147 cod. civ., quale 
elemento centrale nel delineare gli elementi costitutivi della potestà genitoriale. La potestà 
genitoriale dunque si caratterizza per lõobbligo dei genitori di assicurare ai figli  un 
completo percorso educativo, garantendo benessere, salute, crescita anche spirituale del 
minore secondo le possibilità socio- economiche dei genitori. Rileva dunque la Corte nelle 
sue conclusioni, sempre tenuto conto dellõinteresse preminente del minore, come non si 
possa ritenere conforme al principio di ragionevolezza, perch® in violazione dellõart. 3 
della Costituzione, il disposto dellõart. 569 cod. pen. che proprio per il suo automatismo di 
fatto ignora tale preminente interesse.  

Occorre invece che sia possibile una valutazione discrezionale del giudice nel 
considerare il bilanciamento di interessi tra la posizione del minore, e la sua finalità di 
tutela, e la necessità di applicare comunque la pena accessoria in ragione della natura e 
delle caratteristiche del fatto criminoso commesso. La violazione del principio di 
ragionevolezza viene quindi affermata dalla Corte anche in considerazione dei caratteri 
propri del delitto di cui allõart. 567 cod. pen., che di per s® non si caratterizza per una 
presunzione assoluta di pregiudizio morale e materiale dellõinteresse del minore, sicch® 
non può essere ritenuta in modo automatico lõinidoneit¨ del genitore allõesercizio della 
potestà genitoriale. 

La sentenza della Corte costituzionale n. 236 del 21/09/2016 affronta invece, quanto 
allõart. 567 cod. pen., una diversa questione di legittimit¨ costituzionale, sollevata dal 
Tribunale di Varese, relativa al trattamento sanzionatorio, ritenuto eccessivo e 
sproporzionato, previsto per la condotta di cui al secondo comma della disposizione. 
Nellõordinanza di rimessione viene richiamato quale parametro di riferimento lõart. 3 della 
Costituzione in considerazione del diverso trattamento sanzionatorio previsto per il 
delitto disciplinato dal primo comma della disposizione, nonch® lõart. 27 della 
Costituzione, poiché una previsione sanzionatoria così elevata, specialmente nel minimo 
edittale, non consentirebbe al giudice di irrogare sanzioni effettivamente proporzionate al 
disvalore della condotta, violando così il principio di personalità della responsabilità 
penale ed anche il principio secondo il quale la pena deve necessariamente tendere alla 
rieducazione del condannato.  
Il giudice remittente articola una serie di considerazioni, anche con riferimento allõart. 8 

della Convenzione EDU, ed afferma come una cornice edittale così severa sembrerebbe 
in contraddizione sia con il reale disvalore della condotta - mutato con lõevolversi delle 
condizioni normative, tecniche e scientifiche, che hanno evidenziato il rilievo per cui lõatto 
di nascita non pu¸ pi½ essere considerato lõunico strumento per accertare il reale stutus 
filiationis - sia in considerazione delle riforme recenti del diritto di famiglia che 
consentirebbero la reclamabilit¨ dello status di figlio contrario a quello attribuito dallõatto 
di nascita, anche nel caso in cui un neonato sia stato iscritto come figlio di ignoti, ovvero 
in conformità ad altra presunzione di paternità.  

La Corte costituzionale ha effettivamente ritenuto la sproporzione della cornice edittale 
prevista dal secondo comma dellõart. 567 cod. pen. sul piano della ragionevolezza 
intrinseca in considerazione del reale disvalore della condotta punita. Viene riscontrata 
quindi una lesione del principio di proporzionalità della pena  rispetto alla gravità del fatto 
commesso e quello della finalità rieducativa della pena (art. 3 e 27 della Costituzione). 
Considera la Corte lõirragionevolezza per eccesso della sanzione che il giudice dovrebbe 
irrogare anche in relazione al già affermato principio secondo il quale la disposizione 
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dellõart. 567 cod. pen. in s®, a differenza di altre disposizioni criminose in danno di minori, 
non reca una presunzione assoluta di pregiudizio per i minori. Lõirragionevolezza emerge 
in particolare nel caso in cui di fatto il giudice si trovi a dover necessariamente infliggere 
una sanzione penale  irragionevolmente sproporzionata per eccesso anche ove lõagente 
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 irragionevolezza intrinseca della previsione 
quanto alla dosimetria della pena mediante una valutazione tra il primo e secondo comma 
della disposizione, rilevato come le due fattispecie non possano essere considerate del 
tutto disomogenee, poiché indirizzate a proteggere il medesimo bene giuridico (lõinteresse 
del minore a vedersi riconosciuto un rapporto familiare corrispondente alla propria 
effettiva ascendenza). In presenza dunque della lesione di un medesimo bene, protetto 
dallõordinamento secondo due diverse previsioni, la soluzione deve essere individuata 
nellõapplicazione della medesima cornice sanzionatoria (quella del primo comma) alle 
diverse previsioni contenute nellõart. 567 cod. pen. 

A seguito della decisione della Corte costituzionale in materia di cornice edittale 
dellõart. 567 cod. pen. sono intervenute due diverse decisioni della Corte di cassazione sul 
tema. 

In particolare Sez. 6, n. 35215 del 19/04/2017, Scorsone, ha chiarito che la richiesta 
di rideterminazione della pena, tenuto conto della nuova cornice edittale riferibile allõart. 
567, comma secondo, cod. pen., deve essere presentata al giudice dellõesecuzione, in 
applicazione del consolidato principio secondo cui, quando successivamente alla 
pronuncia di una sentenza irrevocabile di condanna, interviene la dichiarazione 
dõillegittimit¨ costituzionale della norma incriminatrice incidente sulla commisurazione del 
trattamento sanzionatorio, e questõultimo non ¯ stato interamente eseguito, il giudice 
dellõesecuzione deve rideterminare la pena in favore del condannato pur se il 
provvedimento correttivo da adottare non è a contenuto predeterminato, potendo 
avvalersi di poteri penetranti in tema di accertamento e valutazione, fermi restando i limiti 
fissati dalla pronuncia di cognizione in applicazione di norme diverse da quelle dichiarate 
incostituzionali. Sez. 7 n. 41407 del 22/06/2017, Mamutaj, ha affrontato il caso relativo 
allõintervenuta dichiarazione di illegittimit¨ costituzionale dellõart. 567 cod. pen. dopo la 
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 nellõambito della nuova cornice edittale, che risulta operante ai sensi dellõart. 30 
della legge n. 87 del 1953, non influendo in senso contrario lõinammissibilit¨ dei motivi di 
ricorso. Afferma infatti la Corte, richiamando la decisione delle Sez. U, n. 33040 del 
26/02/2015, Jazouli, Rv. 264207, che nel giudizio di cassazione lõillegalit¨ della pena 
conseguente a una dichiarazione di incostituzionalità di norme riguardanti il trattamento 
sanzionatorio ¯ rilevabile dõufficio anche in caso di inammissibilit¨ del ricorso, tranne che 
nel caso di ricorso tardivo. In concreto tuttavia la Corte, rilevato lõintervenuto decorso del 
termine di prescrizione ha annullato senza rinvio la sentenza impugnata. 

 
3.1. Gli orientamenti della Corte di cassazione in materia di alterazione di stato 

nei casi di c.d. ògestazione per altrió. 

I 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 
lõaccesso da parte di coppie sterili alla c.d. gestazione per altri, normalmente realizzata 
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 come madre 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 
dellõuomo della coppia. Le problematiche conseguenti, eticamente sensibili e 
caratterizzanti le più approfondite elaborazioni recenti in tema di diritti della persona e 
bio-diritto, trovano la loro ragione sia nel divieto del ricorso a tale pratica sancito dallõart. 
12 della legge n. 40 del 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 per altri è consentita e disciplinata, rilasciano un certificato di nascita 
nellõambito del quale risultano genitori il padre, normalmente il soggetto della coppia 
legato geneticamente al minore, e la c.d. madre sociale. I genitori si recano quindi, 
secondo le previsioni 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 derivate una serie di 
contestazioni a carico dei coniugi per il delitto di alterazione di stato. Lõanalisi delle 
sentenze della Corte di cassazione sul punto, sia penale che civile, evidenzia lõemergere di 
una serie di problematiche rilevanti e sensibili,  così come lõinevitabile interferenza con il 
diritto privato internazionale e con il concetto di ordine pubblico internazionale. 

Quanto alla decisione 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., è necessaria 
un'attività materiale di alterazione di stato che costituisca un "quid pluris" rispetto alla 
mera falsa dichiarazione, e si caratterizzi per l'idoneità a creare una falsa attestazione, con 
attribuzione al figlio di una diversa discendenza, in conseguenza dell'indicazione di un 
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 configurare il reato 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 minore e il marito, in forza di quanto stabilito dall'art. 
232, comma 2, 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 veritiera ad integrare il reato, poiché quanto alla discendenza e dunque 
alla paternità 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 fattispecie di alterazione di stato, in realtà porta alla diversa ipotesi di cui 
allõart. 495 cod. pen., essendo stata resa una dichiarazione pacificamente non veritiera. Un 
ulteriore caso viene affrontato dalla Sez. 6, n. 51662 del 30/10/2014, P., Rv. 261448, che 
ha analizzato le caratteristiche dellõelemento soggettivo del reato affermando che il delitto 
di alterazione di stato previsto dall'art. 567, comma secondo, cod. pen., richiede il dolo 
generico che consiste nella contemporanea presenza nell'agente della consapevolezza della 
falsità della dichiarazione, della volontà 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 mediante l'attribuzione di un genitore diverso da 
quello naturale può essere valutata solo per l'eventuale concessione dell'attenuante di cui 
all'art. 62 n. 1, cod. pen. Il caso si caratterizzava per lõattribuzione da parte della madre al 
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figlio dello stato di figlio naturale del suo attuale compagno, mentre in realtà 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 è limitata a 
rilevare la sostanziale incongruenza della motivazione della sentenza della Corte di appello 
nella valutazione delle emergenze dibattimentali, in considerazione del riconosciuto atto di 
attribuzione di paternità naturale, intenzionale e consapevole, ad altro soggetto rispetto al 
padre genetico. In sostanza la Corte in questa decisione ha voluto precisare che 
lõeventuale movente positivo, con attribuzione al minore di un genitore sociale che aveva 
intenzione di occuparsi effettivamente del minore rispetto al padre naturale, non può 
incidere sullõeffettiva integrazione del delitto, ma pu¸ al massimo essere preso in 
considerazione al fine della concessione della circostanza attenuante di cui allõart. 62 
comma primo, n. 1 cod. pen. Sez. 6, n. 8060 del 11/11/2015, L. e altro, Rv. 266167, 
affronta per la prima volta in modo esplicito il tema della contestazione dellõalterazione di 
stato in caso di gestazione per altri ed afferma che non integra il reato di alterazione di 
stato, non ravvisandosi l'induzione in errore dell'ufficiale 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 neonato era 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, coniugi, che si dichiaravano genitori del bambino, è 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 
dellõimputato. Tale decisione 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 
lõinnocuità del falso, correlato comunque ad un certificato di nascita formato in coerenza 
con la lex loci, considerato che erano le stesse parti richiedenti la trascrizione a dimostrare, 
con documentazione allegata, la ricorrenza di genitorialità sociale per la madre. Il 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, grazie al falso, in termini 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 situazione di fatto derivante 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 ò allõinterno della formazione dellõatto di nascitaó, concretandosi il reato con la 
registrazione dellõatto stesso. In tal senso si ritiene la registrazione anagrafica momento di 
fondamentale importanza per giungere ad una concreta valutazione della condotta di 
falso, poiché completa e definisce il quadro delle situazioni di fatto e di diritto legate alla 
veridicità della procreazione destinate a delineare lo status filiationis del minore. Tale 
considerazione deve però nel caso concreto essere valutata anche tenendo conto della 
disciplina relativa alla trascrizione in Italia degli atti formati allõestero ex art. 15, comma 
secondo, del d.P.R. n. 396 del 2000. La Corte ritiene nella propria decisione che non rilevi 
al fine della consumazione del delitto di cui allõart. 567, comma secondo, cod.pen. la 
formazione di atto di nascita in esito a condotte viziate da falsità 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 determini una mancata trascrizione dellõatto per fattori sopravvenuti non 
riferibili agli imputati. Viene inoltre nella decisione particolarmente sottolineato il profilo 
del rapporto tra ordine pubblico e trascrizione dellõatto di nascita, con valutazione della 
responsabilità penale basata sulla considerazione che per lõordinamento italiano lo stato di 
filiazione trova il proprio presupposto nella coincidenza a monte tra discendenza naturale 
e emergenza documentale sottesa alla formazione dellõatto di nascita, cos³ che si deve 
ritenere lõintegrazione del reato ogni qual volta la formazione dellõatto di nascita òogni 
qualvolta questõultima risulti sfalsata in fatto da effetti distonici anche legittimi in forza di 
quanto previsto dallõordinamento stranieroó, poich® la disposizione tutela ònon solo le 
situazioni giuridiche conseguenziali alla iscrizione anagrafica, ma anche quelle in fatto 
legate alla verit¨ naturale della procreazioneó. Quanto alla soluzione del caso concreto la 
Corte ha ritenuto lõeccentricit¨ della situazione di fatto rispetto al principio affermato, 
poiché con la seconda richiesta di trascrizione presentata dal solo padre biologico del 
bambino, con documentazione allegata,  non si è realizzata una effettiva ed incidente 
condotta di falso da parte dellõimputato, poich® lõufficiale dello stato civile si determinava 
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 questa decisione, si poteva ritenere 
astrattamente corretta la contestazione della previsione di cui allõart. 567, comma secondo, 
cod. pen., ma era da ritenere assente la capacità ingannatoria a causa della concreta 
emersione del reale legame biologico del minore esclusivamente 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 che 
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 dichiarazioni di nascita 
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'autorità consolare secondo le norme stabilite dalla legge del luogo. In 
concreto la Corte ha escluso la configurabilità del reato 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 maternità surrogata, esibendo in ambasciata il certificato 
redatto dalle autorità ucraine che li 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 reato commesso allõestero, occorre che si tratti di fatto previsto come reato 
anche nello stato in cui è stato commesso (c.d. doppia incriminabilità). Secondo alcune 
decisioni, specificamente richiamate, tale principio opererebbe esclusivamente ai fini 
dellõestradizione, mentre in tema di reati commessi allõestero e di rinnovamento del 
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 italiana, non rilevando 
il fatto della irrilevanza penale del fatto nello stato in cui la condotta è stata posta in 
essere; mentre per altre decisioni nel caso di reati commessi allõestero, al di fuori dei casi 
tassativamente indicati allõart. 7, ¯ condizione imprescindibile ed indispensabile che la 
condotta sia punibile oltre che dalla legge penale italiana anche dallõordinamento estero, 
anche se con nomen iuris diverso. 

Nella motivazione si chiarisce come la questione assuma rilevanza nella decisione del 
caso sottoposto alla Corte ai fini dellõeffettivo riscontro della consapevolezza da parte 
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degli imputati della penale perseguibilità della condotta relativa alla gestazione per altri 
sanzionata dalla l. n. 40 del 2004 e non ritenuta illecita dallõordinamento ucraino, potendo 
in concreto ricorrere un errore proprio sulla portata applicativa del disposto dellõart. 9 del 
cod. pen. Richiamato quindi lõorientamento secondo il quale (Sez. 6, n. 35806 del 
05/05/2008, G., Rv. 241254) la condotta prevista dallõart. 567 cod. pen. deve comportare 
unõalterazione destinata a riflettersi sulla formazione dellõatto di nascita, sicch® il reato non 
è configurabile in relazione alle false dichiarazioni incidenti sullo stato civile di una 
persona rese quando lõatto di nascita ¯ gi¨ formato, la Corte rileva come effettivamente 
non sia riscontrabile nel caso concreto alcuna alterazione di stato del minore nellõatto di 
nascita, che invece si caratterizza per la sua perfetta legittimità alla stregua della normativa 
statale di riferimento. Ciò anche in considerazione della previsione di cui allõart. 15 del 
d.P.R. n. 396 del 2000, secondo la quale le dichiarazioni di nascita devono essere 
realizzate, per cittadini italiani nati allõestero, secondo le norme stabilite dalla legge del 
luogo alle autoriẗ locali competenti, con conseguente invio dellõatto ormai formato alla 
autorità consolare competente per la trascrizione. Si ritiene dunque una corretta 
realizzazione dellõatto di nascita, formato legittimamente secondo le previsioni dello stato 
nel quale si è realizzata la gestazione per altri, con conseguente insussistenza non solo del 
reato di alterazione di stato, ma anche dei reati di cui allõart. 48 e 476 cod. pen., poich® 
lõufficiale dello stato civile si ¯ semplicemente limitato a trascrivere un atto regolarmente 
formato allõestero, relativo a cittadino italiano. 

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 
mediante 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 ammissibilità della 
gestazione per altri nellõordinamento ucraino, che della piena e legittima riferibilit¨ dello 
status di genitori del minore ad entrambi gli imputati secondo la legge dello stato ucraino,  
che della conseguente e legittima indicazione nel certificato di nascita della qualità di 
madre in capo alla c.d. madre sociale. In sostanza è stata ritenuta la piena convinzione che 
le certificazioni di nascita rilasciate dalle autorità Ucraine fossero del tutto regolari, senza 
alcuna consapevolezza di commettere una alterazione 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 di trascrizione  in Italia dei certificati di nascita, rispetto ai quali 
risultavano entrambi quali genitori, compresa dunque anche la madre sociale. La Corte ha 
precisato come nellõimpostazione originaria del codice penale la norma era volta a tutelare 
il diritto del minore  a vedersi riconosciuta una discendenza secondo natura, fondata 
dunque sul rapporto di procreazione; e pur tuttavia chiarisce come lõambito di tutela e i 
presupposti per tale incriminazione siano progressivamente mutati in correlazione con 
lõevolversi del concetto di stato di filiazione, non pi½ legato ad una relazione 
necessariamente biologica, ma pur sempre considerato quale legame giuridico (con 
particolare riferimento alle tecniche di procreazione medicalmente assistita, ormai 
ammesso anche 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 più legato ad un fatto meramente genetico, ma con connotazioni 
giuridico ð sociali, poiché oltre che al legame biologico tra genitori e figlio viene conferita 
«dignità anche ad un legame di genitorialità in assenza di una relazione genetica, in quanto 
conseguente al ricorso alle tecniche di fecondazione artificiale (omologa o eterologa)». La 
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decisione della Corte si caratterizza dunque per particolare novità ed evoluzione 
interpretativa nel momento in cui afferma la necessità di tener conto allo stato di un 
concetto di genitorialit¨ non solo biologica, ma anche òlegaleó, cos³ come emersa anche 
dalle decisioni della Corte costituzionale in ordine alle previsioni  della legge n. 40 del 
2004, dove si è evidenziata una nozione di famiglia formata da figli anche 
indipendentemente dal dato genetico, come già dimostrato dalla disciplina in materia di 
adozione, sicché il dato della provenienza genetica non costituisce un imprescindibile 
requisito della famiglia stessa. 

Ed è allora proprio partendo dalle valutazioni della Corte costituzionale e 
dallõevoluzione del contesto socio ð culturale in tema di filiazione che si afferma in 
motivazione come non possa essere ritenuta la ricorrenza del reato di alterazione di stato 
nella richiesta di registrazione dellõatto di nascita di un figlio nato a seguito di pratiche di 
procreazione assistita, seppure in mancanza 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 per lo stato di filiazione lõintervenuto impianto dellõembrione 
nellõutero della donna che partorir¨. Infatti secondo la disciplina italiana il ruolo di madre 
viene sostanzialmente riconosciuto solo a colei che effettivamente partorisca il neonato. 
Quanto alla maternità 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 Corte di cassazione 
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 Mennesson c.Francia e Labassee c. 
Francia), e richiamata la disciplina relativa allõinoltro dellõatto di nascita di un minore nato 
allõestero ai registri dello stato civile (ex art. 15 del d.P.R. n. 396 del 2000) in relazione alla 
legittimità della gestazione per altri in Ucraina (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 seguito di gestazione per altri ò deve ritenersi 
perfettamente legittimo secondo la lex loció. Ne consegue a parere della Corte che la 
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 cui si è realizzata la gestazione per altri. Tali certificati dunque a parere della 
Corte non costituiscono il frutto di unõattivit¨ decettiva, n® possono essere ritenuti 
ideologicamente falsi in quanto validamente formati secondo la legge locale. Il rilascio del 
certificato non ha dunque richiesto alcun artificio o raggiro, considerato che secondo la 
legge ucraina la madre sociale è da ritenersi a pieno titolo madre del minore per il quale si 
richiede la trascrizione dellõatto di nascita. Afferma quindi in conclusione la Corte, 
superando la soluzione dei giudici della cognizione, che non ricorrendo alcuna falsità si 
deve ritenere non integrata la materialità del reato di alterazione di stato. Le 
argomentazioni della Corte in questo caso si presentano più ampie e consapevoli 
dellõintenso dibattito, articolatosi anche in sede civile, in ordine alla valutazione della 
autorità amministrative circa la trascrivibilità o meno del certificato di nascita, legittimo, 
nel registro dello stato civile. 

Sul tema della gestazione 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 è 
pronunciata la Grande 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 così 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  
questo 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 
affermazione di carattere generale sullõinsieme di complesse questioni che si possono 
considerare parte della situazione esaminata. Non viene dunque affrontata né la questione 
relativa alla trascrizione di certificato di nascita straniero legittimamente formatosi 
allõestero, n® la questione del riconoscimento della filiazione di minore nato allõestero da 
maternità surrogata, né ancora il tema della legittimità di tale pratica. In sostanza 
lõinterpretazione della Grand Chambre si ¯ incentrata sul non ritenere ricorrente 
lõesistenza di una vita familiare a causa del minimo periodo di convivenza che aveva 
caratterizzato il rapporto tra la Paradiso e il Campanelli e il minore nato da maternità 
surrogata, valorizzando lõassenza di qualsiasi legame genetico tra genitori e minore. Si 
sottolinea inoltre nella decisione come la reazione, ritenuta tempestiva, delle autorità 
italiane è stata in realtà determinata proprio dalla condotta posta in essere dai ricorrenti 
per avere fatto ricorso ad una tecnica vietata nellõordinamento italiano. Si è dunque 
affermata lõinesistenza di una vita familiare da tutelare nel caso concreto, senza tuttavia 
entrare nel merito circa lõeventuale illegalit¨ del fatto che dava origine a tale convivenza. 

In sostanza la Grande Chambre, analizzando la portata dellõart. 8, par. 2, della CEDU, 
in correlazione con lõart. 5 della Convenzione dellõAja, ha ritenuto corretta la condotta 
delle autorità di italiane, secondo le quali nel caso in esame doveva essere applicata la 
disciplina della filiazione ai sensi della legge nazionale del bambino al momento della 
nascita, a prescindere dalla legittimità del certificato di nascita rilasciato dalle autorità 
russe, così che si doveva ritenere sconosciuta la nazionalità del bambino non essendo noti 
i donatori del materiale genetico, con conseguente dichiarazione dello stato di abbandono 
del minore e collocazione dello stesso in struttura protetta. Dunque la Grande Chambre 
ha ritenuto che lõintervento dello Stato italiano conseguisse ad un bisogno imperante 
derivante dal sostanziale stato di abbandono del minore, senza affermare alcunché in 
ordine al complesso contesto nel quale maturava la condotta dei ricorrenti. Lõelemento 
centrale della valutazione sia della Corte EDU che delle autorità italiane è 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 
medicalmente assistita. La Grande Chambre richiama lõeffettivo coinvolgimento nella 
decisione di questioni eticamente sensibili, rispetto alle quali gli Stati godono di margine 
ampio di apprezzamento e discrezionalità, ma chiarisce come questa decisione non possa 
essere assimilata, in presenza di consistenti differenze, ai casi esaminati dalle c.d. sentenze 
gemelle, dove si era ritenuta la violazione della previsione dellõart. 8 CEDU nel 
comportamento delle autorità francesi che avevano impedito e rifiutato la trascrizione del 
certificato di nascita di un minore nato da maternità surrogata, ma in presenza di un 
legame genetico con il padre, e dunque di una legittima forma di filiazione. Nel caso 
Paradiso ð Campanelli la decisione inoltre considera come elemento aggiuntivo, al fine di 
ritenere corretto il comportamento delle autorità italiane, la circostanza che entrambi i 
genitori committenti avessero superato il limite di et¨ consentito ai fini dellõadozione. In 
conclusione la legittimità del comportamento delle autorità italiane viene affermata in 
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considerazione di una articolata valutazione e bilanciamento di interessi in considerazione 
del primario interesse di protezione del minore. 

 
3.2. Lõordine pubblico internazionale, evoluzione interpretativa dei giudici di 

merito e della Corte di cassazione civile. 

La particolarità delle questioni affrontate richiede, per completezza, una considerazione 
comparativa delle decisioni della giurisprudenza civile sia di merito che di legittimità su di 
una serie di questioni attinenti allõordine pubblico internazionale che certamente possono 
essere di 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 riferibili alla 
surrogazione di maternità 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. In generale si è ritenuto 
esteso il divieto di surrogazione di maternità 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 
impiantare lõembrione della coppia in utero di donna portante. Tale divieto comprende 
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 finalità del legislatore sia da individuare nella tutela della dignit¨ dellõessere umano (in 
considerazione della c.d. irripetibilità del genoma). Una delle prime pronunce da segnalare, 
in materia di surrogazione di maternit¨, riferibile ad epoca precedente allõentrata in vigore 
della legge n. 40 del 2004 è 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 
corrispettivo pattuito, la madre gestante rifiutava di consegnare il bambino ai committenti. 
In mancanza di unõesplicita disciplina, il Tribunale - in applicazione delle regole generali in 
materia di diritto di famiglia, secondo le quali la nascita trova il suo presupposto 
nellõeffettiva ricorrenza di un rapporto sessuale tra un uomo e una donna e considerato il 
disposto di cui agli art. 2 e 30 della Cost. - ha affermato lõinfungibilit¨ dei doveri morali ed 
economici dei genitori di sangue, con conseguente diritto del minore 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 più generico diritto della persona, così come di 
un diritto alla genitorialità, anche perché un contratto quale quello di surrogazione di 
maternit¨ dovrebbe essere considerato realizzato in evidente violazione dellõart. 5 cod. civ. 
Caratterizzata da particolare innovativit¨ nellõapproccio interpretativo ¯ certamente 
lõordinanza del Tribunale di Roma del 17.2.2000, secondo la quale il negozio atipico di 
maternità surrogata a titolo gratuito - in quanto diretto a realizzare un interesse 
(lõaspirazione della coppia infeconda alla realizzazione come genitori) meritevole di tutela  
secondo lõordinamento giuridico, e non in contrasto con la disciplina relativa agli status 
familiari, né con il divieto di atti di disposizione  del proprio corpo - è pienamente lecito. 
Richiama il Tribunale lõopportunit¨ di inserire il processo interpretativo e le forme di 
tutela in unõottica che concepisce la societ¨ come organismo in continua evoluzione. In 
conclusione si rileva come le funzioni tradizionalmente svolte da una sola donna possano 
essere svolte anche da donne diverse, la madre genetica che mette a disposizione lõovocita 
e la madre gestante che accoglie lõembrione, intaccando dunque il principio della certezza 
della derivazione materna. Nellõambito di tale sequenza dunque la riferibilità del concetto 
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di maternità trova una sua fondamentale soluzione nel concetto di maternità responsabile, 
nellõambito di un pi½ ampio progetto familiare. Sul tema della surrogazione di maternit¨ 
anche Corte di Appello di Bari del 25.2.2009 che ha ammesso il riconoscimento 
nellõambito del nostro ordinamento del òparental orderó emesso dal giudice inglese 
relativamente alla richiesta inoltrata da genitori di minori nati per surrogazione di 
maternità. Dalla motivazione della sentenza emerge chiaramente che ai fini del 
riconoscimento nello Stato Italiano dei òparental orderó resi nel Regno Unito in forza dei 
quali è riconosciuta ad una donna la maternità c.d. surrogata su un bambino, deve farsi 
riferimento alla nozione di ordine pubblico internazionale; a tal fine,  il solo fatto che la 
legislazione italiana vieta, oggi (ma non allõepoca in cui i minori sono nati), la tecnica della 
maternit¨ surrogata, ed il sol fatto che essa ¯ ispirata al principio (tra lõaltro, tendenziale, e, 
in taluni casi, derogabile), della prevalenza della maternit¨ òbiologicaó su quella òsocialeó, 
non sono, di per s®, indici di contrariet¨ allõordine pubblico internazionale, a fronte di 
legislazioni (come quella inglese e quella greca) che prevedono deroghe a tale principio. 
Inoltre, ai fini del riconoscimento, o del mancato riconoscimento, dei provvedimenti 
giurisdizionali stranieri citati, deve aversi prioritario riguardo allõinteresse superiore del 
minore  (art. 3 della legge 27 maggio 1991, n. 176, di ratifica ed esecuzione della 
convenzione sui diritti del fanciullo, in New York  20 novembre 1989), costituente 
anchõesso parametro di valutazione della contrariet¨ o meno allõordine pubblico 
internazionale, principio ribadito in ambito comunitario, con particolare riferimento al 
riconoscimento delle sentenze straniere nella materia dei rapporti tra i genitori e i figli, 
dallõart. 23 del Reg. CE n. 2201/2003, che espressamente stabilisce che la valutazione 
della ònon contrariet¨ allõordine pubblicoó debba essere effettuata òtenendo conto 
dellõinteresse superiore del figlioó. La Corte richiama in modo approfondito impostazioni 
e interpretazioni in ordine alla portata, liceità e consistenza del contratto di gestazione per 
altri, evidenziando una prima teoria  - secondo la quale dovrebbe sempre prevalere il 
rapporto di parentela derivante dal parto del bambino, a prescindere da chi abbia fornito il 
materiale genetico, in considerazione della ritenuta maggiore intensità del rapporto che si 
instaura tra la madre e il nascituro durante la gestazione in applicazione del disposto di cui 
allõart. 269 cod. civ.  ð contrastata da altre e più recenti impostazioni secondo la quale 
lõinterpretazione e valutazione deve tenere conto dellõevoluzione tecnica e scientifica, che 
ha portato alla emersione e al riconoscimento del concetto di genitorialità sociale, con 
necessaria considerazione e valutazione prioritaria dellõinteresse del minore. Richiama 
nelle proprie conclusioni la disciplina ex art. 33 della l. 31 maggio 1995 n. 218 in 
correlazione con il concetto di ordine pubblico internazionale, da interpretarsi in relazione 
al prevalente interesse del minore. 

Sez. 6 - 1, n. 15234/2013, Rv. 627113 - 01, affronta il concetto di ordine pubblico, 
richiamando la previsione di cui allõart. 33 della l. 31 maggio 1995 n. 218, e dunque il 
necessario riferirsi nellõambito di tali valutazioni ai provvedimenti accertativi ed alle 
statuizioni giurisdizionali dello stato estero di nascita, senza possibilità per il giudice 
italiano di sovrapporre a quegli accertamenti fonti di informazione estranee o nazionali. In 
senso del tutto opposto alle interpretazioni e considerazioni che precedono si è invece 
pronunziata Cass. civ. n. 24001/2014, Rv. 633634 - 01, secondo la quale lõart. 12, comma 
6, della legge n. 40/2004 ha escluso la conformit¨ allõordine  pubblico del contratto di 
surrogazione di maternità, in ragione della tutela costituzionalmente garantita alla dignità 
umana della gestante e considerato che, nellõinteresse superiore del minore, lõordinamento 
giuridico affida la realizzazione di un progetto di genitorialità privo di legame biologico 
con il nato esclusivamente allõistituto dellõadozione e non al mero accordo tra le parti. 
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Tuttavia occorre considerare come il caso affrontato dalla Corte si presentasse alquanto 
particolare non ricorrendo alcun tipo di legame genetico tra il minore e i committenti ed 
essendo stati dichiarati i committenti pi½ volte inidonei allõadozione. La sentenza richiama 
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 la violazione dellõart. 8 della Convenzione, diritto al rispetto della 
vita privata e familiare, nel caso di rifiuto delle autorità nazionali di riconoscere valore 
legale alla relazione tra un padre e i suoi figli biologici, nati allõestero a seguito di accordo 
per surrogazione di maternità. Anche in questo caso le autorità francesi, nonostante la 
legittimità e regolarità della pratica di surrogazione negli Stati Uniti, avevano rifiutato di 
procedere alla trascrizione degli atti di nascita nel registro dello stato civile, rilevando una 
contrariet¨ allõordine pubblico. La violazione dellõart. 8 ¯ stata riferita in particolare non 
tanto al diritto alla vita privata dei ricorrenti, ma bensì 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. I minori sostanzialmente si troverebbero in una situazione 
dõincertezza giuridica a causa del mancato riconoscimento del loro status di figli della 
coppia committente la surrogazione di maternità, mentre si deve sempre considerare che 
la cittadinanza ¯ un importante elemento che definisce lõidentit¨ di ciascuna persona. 
Ugualmente la Corte richiama la circostanza che una tale ingerenza da parte dello Stato, 
consistente nel mancato riconoscimento e trascrizione dellõatto di nascita, inciderebbe 
irrimediabilmente su diritti successori dei minori, modificando il diritto degli stessi alla 
definizione della loro rispettiva identità, 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. La Corte di appello di Milano, 
con decreto del 28.12.2016, ha ordinato la trascrizione dellõatto di nascita formato in 
California, relativo a due minori nati tramite gestazione per altri con parto gemellare 
mediante uso di donatrice per i due ovociti fecondati rispettivamente dai due diversi padri, 
regolarmente conviventi tra loro. Anche in questo caso la Corte di appello, richiamando 
principi gi¨ espressi a livello europeo, ha chiarito come lõeventuale ricorso alla maternit¨ 
surrogata non può incidere su diritti fondamentali del minore allõidentit¨ personale e 
sociale, proteggendo così 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. 641310 ð 01, con una motivazione ampia e diffusa, ha confermato 
lõordine di trascrizione dellõatto di nascita relativo a due madri unite allõestero in 
matrimonio omosessuale (minore partorito da una delle due donne a seguito di 
ovodonazione da parte della moglie) ed ha evidenziato un concetto di ordine pubblico a 
carattere più ampio, ed integrato evidentemente a livello euro - unitario, secondo un 
giudizio che non deve risolversi in una verifica mera della conformit¨  dellõatto al diritto 
interno, ma bensì deve giungere ad un controllo di compatibilit¨ con lõordine pubblico 
internazionale, come complesso di principi derivanti da esigenze di tutela dei diritti 
fondamentali dellõuomo desumibili dalla carta costituzionale, dai trattati fondativi e dalla 
Carta dei diritti fondamentali dellõUnione europea, nonch® dalla Convenzione europea dei 
diritti dellõuomo. Emerge dunque un nuovo e contrapposto concetto di ordine pubblico 
rispetto alle precedenti pronunzie della Corte, secondo un concetto qualificato da 
consistenti interazioni tra diversi ordinamenti giuridici e livelli di tutela. Dunque non più 
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, che non 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 la compatibilit¨ predetta, deve verificare non gi¨ se lõatto straniero 
applichi una disciplina della materia conforme o difforme rispetto a norme interne, bensì 
se esso contrasti o meno  con le esigenze di tutela dei diritti fondamentali dellõuomo. 
Anche in questo caso si richiama la particolare rilevanza della protezione del superiore 
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 dal loro sesso o orientamento 
sessuale). Si afferma dunque lõirrilevanza del modo in cui il minore sia venuto al mondo, 
rispetto allõesigenza di tutelare il minore stesso quanto alla certezza dei rapporti giuridici 
che lo riguardano e alla piena protezione della sua identità personale e sociale. Lo status di 
figlio dunque permane, e così il diritto alla conservazione dello stesso inalterato, a 
prescindere dallõeventuale condotta illecita posta in essere da terzi, che ha determinato la 
nascita del minore. Emerge dunque una sostanziale irrilevanza della modalità di nascita 
rispetto alla possibile trascrizione dellõatto di nascita conseguente a surrogazione di 
maternità lecitamente praticata in altro stato.  
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CAPITOLO II  

LA RESPONSABILITAõ DELLõESERCENTE LA PROFESSIONE 
SANITARIA DOPO LõENTRATA IN VIGORE  

DELLA LEGGE òGELLI-BIANCOó 
(Paola Proto Pisani) 

 

Sommario. 1. Premessa. ð 2. Il problema dellõinterpretazione e dellõambito applicativo dellõart. 
590-sexies, comma 2, cod. pen.. ð 3. Le decisioni in contrasto: lõinterpretazione quale nuova regola 
di parametrazione della colpa in ambito sanitario che non configura una fattispecie di esonero o 
di limitazione di responsabilità. ð 4. (Segue). La tesi contraria: lõinterpretazione che ritiene 
configurabile una causa di non punibilità operante nel solo caso di imperizia e indipendentemente 
dal grado della colpa. ð 5. I punti essenziali del contrasto. ð 6. La decisione delle Sezioni Unite: 
lõinformazione provvisoria.   

  

1. Premessa. 

In tema di responsabilit¨ penale dellõesercente la professione sanitaria lõart. 6, comma 1, 
della legge 8 marzo 2017, n. 24, recante «Disposizioni in materia di sicurezza delle cure e della 
persona assistita, nonché in materia di responsabilità professionale degli esercenti le professioni 
sanitarie» ha introdotto nel codice penale lõart. 590-sexies, che prevede: 

«Se i fatti di cui agli articoli 589 e 590 sono commessi nell'esercizio della professione sanitaria, si 
applicano le pene ivi previste salvo quanto disposto dal secondo comma. 

Qualora l'evento si sia verificato a causa di imperizia, la punibilità è esclusa quando sono rispettate le 
raccomandazioni previste dalle linee guida come definite e pubblicate ai sensi di legge ovvero, in mancanza 
di queste, le buone pratiche clinico-assistenziali, sempre che le raccomandazioni previste dalle predette linee 
guida risultino adeguate alle specificità del caso concreto». 

Il comma 2 del medesimo art. 6 ha abrogato lõart. 3, comma 1, del d.l. 13 settembre 
2012, n. 158, convertito, con modificazioni, dalla legge 8 novembre 2012, n. 189, che 
prevedeva: «L'esercente la professione sanitaria che nello svolgimento della propria attività si attiene a 
linee guida e buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica non risponde penalmente per colpa lieve. 
In tali casi resta comunque fermo l'obbligo di cui all'articolo 2043 del codice civile. Il giudice, anche nella 
determinazione del risarcimento del danno, tiene debitamente conto della condotta di cui al primo 
periodo.». 

La legge 24 del 2017 reca una complessa riforma in materia sanitaria, che non si 
limita alla disciplina della responsabilit¨ penale dellõesercente la professioni sanitaria, 
ma comprende anche una articolata disciplina della responsabilità civile (artt. 7 e ss.), 
nonch® lõintroduzione di misure di risk management (artt. da 1 a 4), e lõistituzione di un 
sistema di accreditamento istituzionale delle linee guida (art. 5). 

 
2. Il problema dellõinterpretazione e dellõambito applicativo dellõart. 590-sexies, 

comma 2, cod. pen.. 

Lõinterpretazione dellõart. 590-sexies cod. pen. pone evidenti problemi interpretativi 
dovuti al tenore del testo della disposizione che, come rilevato dalla Corte, «suscita alti 
dubbi interpretativi a prima vista irresolubili, subito messi in luce dai numerosi studiosi che si sono 
cimentati con la riforma: si  mostrano, in effetti, incongruenze interne, tanto radicali da mettere in forse la 
stessa razionale praticabilità della riforma in ambito applicativo» (Sez. 4, n. 28187 del 20/4/2017, 
Tarabori, Rv. 270213ð270214). La non punibilit¨ dellõagente che rispetta le 
raccomandazioni previste dalle linee guida accreditate ai sensi di legge, nel caso in cui esse 

http://studiolegale.leggiditalia.it/#id=05AC00002145,__m=document
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b3AE137AD%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=28187%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2017%20AND%20%5bsezione%5d=4&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=98763&sele=&selid=&pos=&lang=it
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«risultino adeguate alle specificità del caso concreto» sembra, almeno a prima vista, ovvia, non 
comprendendosi quale spazio rimanga per la configurabilità di una colpa nel caso in cui 
lõagente rispetti le raccomandazioni previste da linee guida pertinenti, attualizzandole in 
concreto in un modo che risulti adeguato rispetto alle contingenze del caso concreto. 
Dõaltra parte la novella, a differenza dellõart. 3 comma 1, del d.l. n. 158 del 2012, non 

contiene alcun riferimento al grado della colpa, quale discrimine della rilevanza penale 
della condotta. 

La scelta del significato da attribuire alla disposizione in questione incide notevolmente 
sulla soluzione delle questioni di diritto intertemporale, stante lõintervenuta lõabrogazione 
della limitazione della responsabilit¨ penale dellõesercente la professione sanitaria prevista 
dallõart. 3, comma 1, del d.l. n. 158 del 2012: in relazione ai fatti commessi prima 
dellõentrata in vigore della legge n. 24 del 2017 si pone, infatti, la questione 
dellõindividuazione della disposizione pi½ favorevole, ai sensi e per gli effetti di cui allõart. 
2 cod. pen.  

Occorre ricordare ð a fini di chiarezza in ordine non solo alla questione di diritto 
intertemporale ma anche alle interpretazioni che sono state offerte della novella ð che 
anche lõabrogato art. 3, comma 1, del d.l. n. 158 del 2012 presentava unõapparente 
contraddizione prevedendo un terapeuta che, contemporaneamente, rispettasse le linee 
guida e tuttavia fosse in colpa. Tale illogicità era stata superata dalla Corte (Sez. 4, n. 
16237 del 29/1/2013, Cantore, non mass. sul punto, confermata dalla giurisprudenza 
successiva) sulla base del rilievo che le linee guida danno direttive solo di massima che 
vanno in concreto applicate senza automatismi ma rapportandole alle peculiari specificità 
di ciascun caso clinico, o addirittura disattese.  Di conseguenza era stato ritenuto possibile 
che fosse in colpa il terapeuta rispettoso delle linee guida tanto per errore nella scelta 
quanto per errore nellõesecuzione delle raccomandazioni previste dalle linee guida, cio¯ il 
professionista: 

- che, ònel concreto farsi del trattamentoó commettesse un errore nellõadattamento 
delle direttive di massima alle evenienze e peculiarità dello specifico caso clinico; 

- o che applicasse le linee guida a un caso in cui dovessero essere disattese, in ragione 
delle specificità del caso concreto (ad esempio nelle situazioni di comorbilità). .  

La giurisprudenza della Corte (Sez. 4, n. 16237 del 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 gravità della colpa, 
ritenendola configurabile, quando: 

- «l'erronea conformazione dell'approccio terapeutico risulti marcatamente distante dalle necessità di 
adeguamento alle peculiarità della malattia, al suo sviluppo, alle condizioni del paziente»;  

- «il terapeuta si attenga allo standard generalmente appropriato per un'affezione, trascurando i 
concomitanti fattori di rischio o le contingenze che giustifichino la necessità di discostarsi radicalmente 
dalla routine. In tale situazione potrà parlarsi di colpa grave solo quando i riconoscibili fattori che 
suggerivano l'abbandono delle prassi accreditate assumano rimarchevole, chiaro rilievo e non lascino 
residuare un dubbio plausibile sulla necessità di un intervento difforme e personalizzato rispetto alla 
peculiare condizione del paziente». 
Nellõambito della giurisprudenza della IV sezione penale fino allõentrata in vigore 

della legge n. 24 del 2017 era rimasto, invece, ancora aperto il problema relativo, 
all'applicabilit¨ o meno della norma di cui allõart. 3 del d.l. n. 158 del 2012, oltre che alle 
condotte imperite, anche a quelle negligenti ed imprudenti e, conseguentemente, quello 
dellõesatta portata degli effetti parzialmente abrogativi ad essa connessi. Alcune 
pronunce, infatti, ritenevano operante lõesonero da responsabilit¨ per colpa lieve 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0BDE1F29%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=16237%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2013%20AND%20%5bsezione%5d=4&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=62885&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0BDE1F29%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=16237%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2013%20AND%20%5bsezione%5d=4&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=62885&sele=&selid=&pos=&lang=it


CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE ð Ufficio del Massimario e del Ruolo ð Servizio Penale 

 

63 

soltanto per lõimperizia, sulla base della considerazione che le linee guida conterrebbero 
soltanto regole di perizia (Sez. 4, n. 16944 del 20/03/2015, Rota, 263389; Sez. 4, n. 
7346 dellõ08/07/2014, Sozzi, Rv. 262243; Sez. 3, n. 5460 del 04/12/2013, Grassini, Rv. 
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 pronunce lõesonero di 
responsabilit¨ per colpa lieve di cui alla òlegge Balduzzió si estendeva, invece, anche alla 
negligenza e allõimprudenza, sia perch® contenuto delle linee guida possono essere 
anche regole che afferiscono al parametro della diligenza, come nel caso di professioni 
sanitarie diverse da quella medica, sia perché la norma abrogata non conteneva alcun 
richiamo al canone della perizia, sia per lõ çintrinseca opinabilità nella stessa distinzione dei tre 
profili di colpa generica, della diligenza, prudenza e periziaè,  (Sez. 4, n. 23283 dellõ11/05/2016, 
Denegri, Rv. 266903; Sez. 4, n. 45527 dellõ01/01/2015, Cerracchio, Rv. 264897; Sez. 4, 
n. 47289 del 09/10/2014, Stefanetti, Rv. 260739-260740; Sez. 4, n. 2168 
dellõ08/07/2014, Anelli, Rv. 261764). 

Quanto ai profili di costituzionalità della norma si ricorda che il Tribunale di Milano, 
con ordinanza del 21/03/2013 (in G.U. del 05/06/2013, n. 23) aveva sollevato  
questione di legittimit¨ costituzionale dellõart. 3, comma 1, del d.l. n. 158 del 2012, 
sotto il duplice profilo dellõindeterminatezza e  dellõirragionevole ampiezza della sua  
sfera di applicazione: la violazione del principio di tassatività veniva prospettata in 
ragione dellõindeterminatezza dellõarea della non punibilit¨ dovuta non soltanto 
allõomessa definizione normativa del concetto di colpa lieve, ma anche alla genericit¨ 
del rinvio operato dalla norma  alle linee guida, senza precisazione delle relative fonti, 
modalit¨ di produzione e procedure di diffusione, rendendo, cos³,  indeterminata lõarea 
della non punibilit¨; mentre lõirragionevole ampiezza dellõesonero veniva, tra lõaltro, 
ritenuta sussistente sia per la sua possibile applicazione a qualunque reato colposo, 
anche diverso dai reati contro la persona (quali, ad esempio, quelli in materia di 
sicurezza sul lavoro. 

Come è noto la questione era stata dichiarata manifestamente inammissibile dalla 
Corte costituzionale con ordinanza n. 295 del 2013 per lõinsufficiente descrizione, da 
parte del giudice a quo, della fattispecie concreta, e quindi per lõinsufficiente 
motivazione circa la rilevanza della questione. In tale ordinanza, in via incidentale, la 
Consulta ð con riferimento alla mancata precisazione se nel giudizio a quo fosse sorta 
questione in ordine al fatto che gli imputati si fossero attenuti a linee guida e buone 
pratiche accreditate dalla comunità scientifica proprie del contesto di riferimento, così  
che potesse venire effettivamente in discussione l'applicabilità della norma  censurata ð 
aveva rilevato «che, al riguardo, occorre anche considerare come, nelle prime pronunce  emesse in 
argomento, la giurisprudenza di legittimità abbia ritenuto - in accordo con la dottrina maggioritaria - 
che la limitazione di responsabilità prevista dalla norma censurata venga in rilievo solo in rapporto 
all'addebito di imperizia, giacché le linee guida in materia sanitaria contengono esclusivamente regole 
di perizia: non, dunque, quando all'esercente la professione sanitaria sia ascrivibile, sul piano della 
colpa, un comportamento negligente o imprudente». 
La questione della legittimit¨ costituzionale dellõart. 3, comma 1, del d.l. n. 158 del 

2012 era stata successivamente valutata dalla Corte di cassazione (Sez. 4, n. 12478 del 
19/11/2015, Barberi, Rv. 267814) sotto il profilo della possibile irragionevolezza della 
disparit¨ di trattamento della responsabilit¨ penale dellõesercente la professione 
sanitaria rispetto alla responsabilità penale di professionisti diversi. Tale 
irragionevolezza era stata esclusa dalla Corte valorizzando: 

- lõapplicabilit¨ ai professionisti diversi da quelli esercenti professioni sanitarie della 
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disciplina emergente dal combinato disposto degli art. 43 cod. pen. e 2236 cod. civ., 
secondo lõorientamento ermeneutico affermatosi nella giurisprudenza di legittimit¨ che 
ritiene che lõart. 2236 cod. civ., pur non essendo direttamente applicabile in campo 
penale,  può essere utilizzato dal giudice, in ragione del criterio di razionalità del 
giudizio che esprime, quale regola di esperienza cui attenersi nel valutare lõaddebito per 
imperizia,  quando il caso specifico imponga la soluzione di problemi  di particolare 
difficoltà  di carattere tecnico-scientifico  o ricorra una situazione di emergenza (Sez. 4, 
n. 4391 del 22/11/2011, Di Lella, Rv. 251941; Sez. 4, n. 16328 del 05/04/2011, 
Montalto, Rv. 251960; Sez. 4, n. 39592 del 21/06/2007, Buggè,  Rv. 237875); 

- i diversi presupposti di applicabilità delle due diverse limitazioni di responsabilità: il 
rispetto delle linee guida a prescindere dalle speciali difficoltà del caso, per quella di cui 
allõart. 3 del d.l. n. 158 del 2012; la speciale difficolt¨ del caso, nellõipotesi di 
inosservanza delle regole dellõarte, per quella di cui allõart. 2236 cod. civ.. 

Così delimitati gli ambiti di operatività delle due discipline, ad avviso della Corte, lo 
statuto della colpa professionale risultava connotato da un complesso equilibrio nel 
quale non era ravvisabile alcun indice concreto di irragionevolezza del differente 
trattamento riservato agli esercenti la professione sanitaria.  
La nuova disciplina della responsabilit¨ penale dellõesercente la professione sanitaria 

introdotta dalla legge n. 24 del 2017, a differenza dellõart. 3 del d.l. n. 158 del 2012: 

-  limita espressamente alla sola colpa per imperizia la ònon punibilit¨ó dellõagente 
che abbia rispettato le linee guida, così prendendo posizione in ordine alla questione 
che, con riferimento alla disciplina abrogata, era rimasta aperta nellõambito della 
giurisprudenza della Quarta sezione della Corte; 

- limita ai reati di omicidio e lesioni colposi lõapplicabilit¨ della fattispecie di ònon 
punibilit¨ó prevista dal secondo comma dellõart. 590-sexies cod. pen., così da superare, 
sotto tale profilo, le censure di irragionevolezza mosse dal Tribunale di Milano 
allõampiezza dellõesonero di responsabilit¨ previsto dallõart. 3 del d.l. n. 158 del 2012;  

- richiama il rispetto di linee guida di cui è individuata la fonte e disciplinata la 
procedura di accreditamento istituzionale (art. 5 della legge n. 24 del 2017), così 
superando le censure di indeterminatezza mosse dal tribunale di Milano nei confronti 
dellõabrogata fattispecie di esonero di responsabilit¨. 
La nuova disciplina pone, invece, diversi problemi sul piano dellõinterpretazione e 

della tenuta costituzionale della norma, in ragione, in primo luogo, del mancato 
richiamo da parte del secondo comma dellõart. 590-sexies cod. pen. ð a differenza 
dellõart. 3 del d.l. n. 158 del 2012 ð  di una gradazione della colpa a cui sia ancorata la 
fattispecie di ònon punibilit¨ó: il tenore letterale della disposizione è, infatti, tale da 
indurre a ritenere che tale fattispecie possa includere anche ipotesi di imperizia grave, 
con i conseguenti problemi di costituzionalità evidenziati dalla giurisprudenza della 
Corte. 
Dõaltra parte per integrare la fattispecie di ònon punibilit¨ó prevista dalla novella, 

non è sufficiente ð a differenza di quanto previsto dallõabrogata òlegge Balduzzió ð il 
rispetto delle raccomandazioni previste dalle linee guida (o in mancanza di queste, delle 
buone pratiche clinico-assistenziali), ma anche che tali raccomandazioni «risultino 
adeguate alle specificità del caso concreto»: con la conseguenza che appare difficilmente 
configurabile un ambito applicativo della norma, cio¯ unõipotesi di imperizia in caso di 
rispetto di linee guida adeguate alle specificità del caso concreto. Tale difficoltà emerge 
soprattutto avuto riguardo allõinterpretazione della Corte che era riuscita a ricavare un 
ambito applicativo dellõart. 3 del d.l. n. 158 del 2012 proprio sulla base del rilievo che 
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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 specificità di 
ciascun caso clinico, per cui lõerrore ð non punibile se dovuto a colpa lieve ð poteva 
profilarsi sia nella fase dellõadattamento/adeguamento delle linee guida al caso 
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 contrasto: lõinterpretazione quale nuova regola di 

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

Secondo una prima interpretazione (Sez. 4, n. 28187 del 20/4/2017, Tarabori,  Rv. 
270213-270214) la previgente disciplina di cui allõart. 3, comma 1, del d.l. 13 settembre 
2012, n. 158, era più favorevole perché aveva escluso la rilevanza penale delle condotte 
connotate da colpa lieve in contesti regolati da linee guida e buone pratiche accreditate 
dalla comunità scientifica, mentre quella sopravvenuta ha eliminato la distinzione tra colpa 
lieve e colpa grave ai fini dellõattribuzione dellõaddebito, dettando, al contempo, una 
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 sue manifestazioni.  

In tale pronuncia la Corte ha offerto, quindi, unõinterpretazione del secondo comma 
dellõart. 590-sexies cod. pen., inteso quale  «nuova regola di parametrazione della colpa in ambito 
sanitario» che ha, al contempo, eliminato la distinzione, contenuta nella previgente 
disciplina, tra colpa lieve e colpa grave ai fini dellõattribuzione dellõaddebito, e, quindi, 
lõesclusione della rilevanza penale delle condotte connotate da colpa lieve in contesti 
regolati da linee guida e da buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica, che era 
stata introdotta dallõart. 3 del d.l. n. 158 del 2012. 

La sentenza dopo aver ripercorso gli snodi concettuali che hanno attraversato 
lõelaborazione giurisprudenziale rispetto al tema della responsabilit¨ penale del medico, 
nellõesaminare lõart. 6 della legge 8 marzo 2017, n. 24, che ha introdotto lõart. 590-sexies 
cod. pen., evidenzia in primo luogo la contraddittorietà intrinseca contenuta nella 
disposizione di cui al secondo comma del citato articolo del codice penale, che prevede 
che «qualora lõevento si sia verificato a causa di imperiziaè non ¯ punibile lõagente che abbia 
rispettato le linee guida adeguate al caso concreto, cio¯ lõagente che non ¯ in colpa per 
imperizia. 

Ai fini del superamento di tale contraddizione sul piano dellõinterpretazione, e 
dellõindividuazione della ratio della novella, la Corte rigetta lõinterpretazione che esclude la 
punibilità del sanitario che, pur avendo applicato le linee guida, abbia cagionato un evento 
lesivo per imperizia, quando le linee guida siano estranee al momento topico in cui 
lõimperizia lesiva si sia realizzata, facendo lõesempio del chirurgo che imposta ed esegue 
lõatto di asportazione di una neoplasia addominale nel rispetto delle linee guida e, tuttavia, 
nel momento esecutivo, per un errore tanto enorme quanto drammatico, invece di 
recidere il peduncolo della neoformazione, taglia unõarteria con effetto letale. 

Tale interpretazione, infatti, viene ritenuta in contrasto con il principio della causalità 
nella colpa, 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 prevenire, e che, in 
definitiva «non consente lõutilizzazione di direttive non pertinenti rispetto alla causazione dellõevento, 
non solo per affermare la responsabilità colpevole, ma anche per escluderla».  
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In proposito la Corte ð ribadendo gli approdi cui era giunta sotto la vigenza della legge 
Balduzzió (Sez. 4, n. 16237 del/01/2013, Cantore, non mass. sul punto; Sez. 4, n. 23283 
dellõ11/05/2016, Denegri, non mass. sul punto) ð  rileva che le linee guida: 

 - avendo di regola contenuto orientativo, perché propongono soltanto direttive, 
istruzioni di massima, orientamenti che vanno in concreto applicate senza automatismi, 
ma rapportandole alle peculiari specificità di ciascun caso clinico (a differenza dei 
protocolli delle check list che sono maggiormente rigidi e prescrittivi) - non danno, di 
solito, luogo a norme cautelari e non configurano, quindi, ipotesi di colpa specifica, bensì 
rilevano nellõambito delle istanze di determinatezza che permeano la sfera del diritto 
penale, 

- dõaltra parte non esauriscono la disciplina dellõars medica: vi sono aspetti della medicina 
non regolati dalle linee guida, in relazione ai quali, quindi, il rispetto delle relative direttive 
¯ irrilevante nellõambito del giudizio di colpevolezza. 
Lõipotesi interpretativa prospettata viene, inoltre, scartata perch®  implicherebbe un 

totale esonero di responsabilità, privo di riscontri in altre esperienze nazionali, che rischia 
di vulnerare lõart. 32 Cost, depotenziando radicalmente la tutela della salute, e perch® 
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 che «l'ambito terapeutico è un contesto che giustifica, nell'ambito della normazione e 
dell'interpretazione, un peculiare governo del giudizio di responsabilità, anche in chiave limitativa», come 
testimoniato dallõart. 2236 cod. civ., dalla sentenza della Corte costituzionale n. 166 del 
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 cosiddetta medicina difensiva è stata 
sottolineata dalla sentenza della Consulta appena citata, secondo cui dagli artt. 589, 42 e 
43 cod. pen. e dall'art. 2236 cod. civ. è ricavabile una particolare disciplina in tema di 
responsabilità degli esercenti professioni intellettuali, 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 del professionista stesso. Evidenzia, tuttavia che «tale 
particolare regime, che implica esenzione o limitazione di responsabilità, però, è stato ritenuto applicabile 
ai soli casi in cui la prestazione comporti la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà e riguarda 
l'ambito della perizia e non quello della diligenza e della prudenza. Considerato che la deroga alla 
disciplina generale della responsabilità per colpa ha un'adeguata ragion d'essere ed è contenuta entro il 
circoscritto tema della perizia, la Corte ha ritenuto che non vi sia lesione del principio d'eguaglianza. Per 
contro la soluzione interpretativa sin qui esaminata, implicando un radicale esonero da responsabilità, è 
priva di riscontri in altre esperienze nazionali. Essa rischierebbe di vulnerare l'art. 32 Cost., implicando 
un radicale depotenziamento della tutela della salute, in contrasto con le stesse dichiarate finalità della 
legge, di protezione del diritto alla salute».  
Nellõinterpretazione del secondo comma dellõart. 590-sexies viene, allora, valorizzato il 

dato sistematico per cui la legge, perseguendo la finalit¨ della òsicurezza delle cureó, 
assicura allõistituzione sanitaria il governo dellõattivit¨ medica, costruendo un sistema 
istituzionale, pubblicistico, di regolazione dellõattività sanitaria, che ne garantisca lo 
svolgimento in modo uniforme, aggiornato, appropriato, conforme ad evidenze 
scientifiche controllate: in tale quadro il professionista, che è tenuto ad attenersi alle 
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raccomandazioni previste dalle linee guida codificate ed istituzionalizzate (art. 5 della legge 
24 del 2017), ha la legittima pretesa a vedere giudicato il proprio comportamento alla 
stregua delle medesime direttive impostegli.  
Il òvirtuoso impulso innovatoreó della riforma viene, quindi, ritenuto focalizzato sulla 

selezione e codificazione di raccomandazioni volte a regolare lõesercizio dellõars medica, e 
ad ancorare il giudizio di responsabilità a regole precostituite, con indubbio vantaggio in 
termini di determinatezza delle regole e prevedibilità dei giudizi.  
Pertanto, in tale pronuncia, la Corte ritiene che il secondo comma dellõart. 590-sexies 

cod. pen. sia volto a superare i problemi posti dalla configurazione della colpa in ambito 
sanitario («figurazione vuota e umbratile, dalla forte impronta normativa, bisognosa di etero 
integrazione»), determinando una «nuova regola di parametrazione della colpaè (nonostante lõuso 
dellõespressione atecnica dellõesclusione della punibilit¨) che ¨ncora il giudizio di 
responsabilità penale a «costituti regolativi precostituiti».  
Viene cos³ tradotta in chiave operativa lõistanza di determinatezza, chiarezza, 

prevedibilit¨ emersa nella materia della responsabilit¨ medica, nellõintento di superare le 
incertezze manifestatesi dopo lõintroduzione della legge n. 189 del 2012 a proposito dei 
criteri per lõindividuazione delle direttive scientificamente qualificate, e stornare il pericolo 
di linee guida interessate o non scientificamente provate.  
Per quanto concerne lõambito di applicazione della norma, la Corte ritiene che il 

secondo comma dellõart. 590-sexies cod. pen. si applichi soltanto a eventi che costituiscono 
espressione di condotte governate da linee guida «appropriate al caso concreto» - quando cioè 
non vi siano ragioni, dovute solitamente alla comorbilità, di discostarsene radicalmente - e 
che siano «pertinenti alla fattispecie concreta», cioè che siano state attualizzate in forme 
corrette, avuto riguardo alle contingenze del caso concreto.  
La pronuncia ritiene, inoltre, che lõinnovazione prevista dal secondo comma dellõart. 

590-sexies cod. pen. vale solo per le situazioni astrattamente riferibili alla sfera 
dellõimperizia (a differenza dellõart. 3 del d.l. 158 del 2012, ritenuto da alcune pronunce 
applicabile anche ad aree della colpa diverse da quella dellõimperizia: cfr. Sez. 4, n. 23283 
dellõ11/5/2016, De Negri, rv. 266904).  
Lõarticolo 590-sexies cod. pen. non viene, invece, in rilievo (e lõimperizia rileva quindi 

sul piano penale  in applicazione della disciplina generale prevista dagli artt. 43, 589 e 590 
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; c) quando le linee guida siano 
estranee al momento topico in cui lõimperizia lesiva si sia realizzata, cioè in relazione alle 
condotte che, sebbene poste in essere nellõambito di approccio terapeutico regolato da 
linee guida pertinenti e appropriate, non risultino per nulla disciplinate in quel contesto 
regolativo. 

La sentenza, quindi, esclude che la disposizione di cui al secondo comma dellõart. 590-
sexies cod. pen. contenga una limitazione di responsabilit¨ dellõesercente la professione 
sanitaria connessa alla graduazione della colpa, a differenza dellõabrogato art. 3, comma 1, 
d.l. 158 del 2012.  
Lõabrogazione dellõart. 3, comma 1, del d.l. n. 158 del 2012 implica la reviviscenza della 

previgente, più severa, normativa che non consentiva distinzioni connesse al grado della 
colpa, in quanto la novella del 2017 non contiene alcun riferimento alla gravità della colpa.   
Con la conseguenza che, ai sensi dellõart. 2 cod. pen. il nuovo regime si applica solo ai fatti 
commessi in epoca successiva alla riforma, e che, per i fatti anteriori, può trovare 
applicazione, quando pertinente, la normativa del 2012, che appare più favorevole con 
riguardo alla limitazione di responsabilità 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 può esaurire del tutto i parametri di 
valutazione, «ben potendo il terapeuta invocare in qualche caso particolare, quale metro di giudizio 
anche raccomandazioni, approdi scientifici approdi scientifici che, sebbene non formalizzati nei modi 
previsti dalla legge, risultino di elevata qualificazione nella comunità scientifica, magari per effetto di studi 
non ancora recepiti dal sistema normativo di evidenza pubblica delle linee guida di cui al richiamato art. 
5. Si tratta di principio consolidato nella scienza penalistica: le prescrizioni cautelari ufficiali possono 
essere affiancate da regole non codificate ma di maggiore efficienza nella prospettiva della ottimale gestione 
del rischio»; 

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

La sentenza si chiude con un richiamo al recente orientamento della Corte che ritiene 
che la disciplina di cui allõart. 2236 cod. civ., sebbene non direttamente applicabile in 
ambito penale, sia comunque espressione di un principio di razionalità applicabile, come 
regola esperienza, a cui attenersi nel valutare lõaddebito di imperizia, qualora il caso 
concreto imponga la soluzione di problemi di speciale difficoltà.   

La Corte conclude, quindi, riconoscendo perdurante attualità a tale giurisprudenza, ed 
esprimendo lõauspicio che continui ad orientare il giudizio «in una guisa che tenga conto delle 
riconosciute peculiarità delle professioni sanitarie».   

Avuto riguardo alla informazione provvisoria della decisione adottata dalle Sezioni 
Unite appare opportuno fin da ora segnalare che la sentenza in rassegna affronta il 
problema della costituzionalità della nuova disciplina avuto riguardo soltanto 
allõesclusione di responsabilit¨ per colpa grave da imperizia, non contenendo la 
disposizione di cui al secondo comma dellõart. 590-sexies cod. pen. alcun riferimento al 
grado della colpa,  e non anche con riferimento allõesclusione di responsabilit¨ per colpa 
lieve, che non sembra, secondo tale pronuncia, sollevare analoghi problemi di 
costituzionalità. 

Ai medesimi fini, occorre inoltre evidenziare che la pronuncia in esame:  

-  da un lato, nel delineare lõambito di applicabilit¨ della novella, lo circoscrive a eventi 
che costituiscono espressione di condotte governate da linee guida che siano non soltanto 
òappropriate al caso concretoó - quando cioè non vi siano ragioni, dovute solitamente alla 
comorbilità, di discostarsene radicalmente ð ma anche òpertinenti alla fattispecie 
concretaó, cio¯ che siano state attualizzate in forme corrette, avuto riguardo alle 
contingenze del caso concreto (punto 8 della motivazione); 

-   mentre, dallõaltro lato, nellõaffrontare i problemi di diritto intertemporale, delinea gli 
ambiti in cui la nuova disciplina non trova applicazione in quelli non governati da linee 
guida, o governati  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 
lõimperizia lesiva si sia realizzata, cio¯ çin relazione alle condotte che, sebbene poste in essere 
nellõambito di approccio terapeutico regolato da linee guida pertinenti e appropriate, non risultino per nulla 
disciplinate in quel contesto regolativo», senza richiamare espressamente, tra tali ambiti, quelli 
governati da linee guida che «non sono state attualizzate in forme corrette, nello sviluppo della 
relazione terapeutica, avuto riguardo alle contingenze del caso concreto» (punto 11 della motivazione). 
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4. (Segue). La tesi contraria: lõinterpretazione che ritiene configurabile una 
causa di non punibilità  operante nel solo caso di imperizia e indipendentemente 
dal grado della colpa. 

Secondo unõaltra interpretazione espressa in una pi½ recente sentenza (Sez. 4, n. 
50078, del 19/10/2017, Cavazza, Rv. 270985), invece, la nuova disciplina è più 
favorevole rispetto allõart. 3, comma 1, d.l. 13 settembre 2012, n. 158, avendo previsto una 
causa di esclusione della punibilit¨ dellõesercente la professione sanitaria çoperante, ricorrendo 
le condizioni previste dalla disposizione normativa (rispetto delle linee guida, o, in mancanza, delle buone 
pratiche clinico-assistenziali adeguate alle specificità del caso) nel solo caso di imperizia, indipendentemente 
dal grado della colpa». 
Nel caso allõesame della Corte la sentenza di primo grado, confermata in appello, aveva 

riconosciuto la responsabilit¨ di un chirurgo, per il reato di cui allõart. 589 cod. pen.  per 
avere causato alla vittima, nel corso dellõesecuzione di un intervento di lifting di un 
sopracciglio una diminuzione di sensibilità della zona interessata, ravvisando la colpa nella 
grave imperizia nellõesecuzione dellõintervento, e non nella scelta dello stesso, ed 
escludendo lõapplicabilit¨ dellõart. 3 comma 1, del d.l. n. 158 del 2012, sul rilievo della 
gravità della colpa. 

Anche nella pronuncia in rassegna la Corte, affronta: 

-  il tema dellõambito della rilevanza penale, alla luce della recente novella, dellõimperizia 
dellõesercente la professione sanitaria; 

-   e il problema dellõindividuazione della disciplina pi½ favorevole tra quella dettata 
dallõart. 3, comma 1, della òlegge Balduzzió, e quella introdotta dallõart. 6 della legge n. 24 
del 2017. 
Il ragionamento della Corte muove dallõindividuazione di quelli che ritiene gli unici 

punti chiari della novella: 

-  lõabrogazione della esclusione della responsabilit¨ penale per colpa lieve prevista dalla 
c.d. òlegge Balduzzió; 

-  la limitazione dellõinnovazione prevista dalla novella alle sole situazioni astrattamente 
riconducibili allõimperizia, e il conseguente superamento in senso restrittivo del dibattito 
apertosi in sede di legittimità sull'applicabilità della limitazione di responsabilità di cui 
allõart. 3 del d.l. n. 158 del 2012 non solo nelle ipotesi di imperizia ma anche nei casi di 
negligenza ed imprudenza. 

Quindi la Corte, avuto riguardo alla lettera della legge, osserva che essa, innovando 
rispetto alla legge Balduzzi, «non attribuisce più alcun rilievo al grado della colpa, così che, nella 
prospettiva del novum normativo, alla colpa grave non potrebbe più attribuirsi un differente rilievo rispetto 
alla colpa lieve, essendo entrambe ricomprese nell'ambito di operatività della causa di non punibilità». 

Tale tesi, secondo tale pronuncia, trova conforto nella finalità della legge che ha 
«esplicitamente inteso favorire la posizione del medico, riducendo gli spazi per la sua possibile 
responsabilità penale, ferma restando la responsabilità civile». 

In tale prospettiva la nuova disposizione configura, quindi,  una causa di non punibilità 
ð come tale collocata al di fuori dell'area di operatività del principio di colpevolezza ð la 
cui ratio è da individuarsi nella «scelta del legislatore di non mortificare l'iniziativa del professionista 
con il timore di ingiuste rappresaglie, mandandolo esente da punizione per una mera valutazione di 
opportunità politico criminale, al fine di restituire al medico una serenità operativa così da prevenire il 
fenomeno della cd. medicina difensiva». 

Tale causa di non punibilità, pur se limitata alla sola imperizia, la comprende sia nella 
forma della colpa lieve che in quella della colpa grave. Ciò in quanto il legislatore, 
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innovando rispetto alla òlegge Balduzzió che escludeva la responsabilit¨ solo per colpa 
lieve, non attribuisce più alcun rilievo al grado della colpa. 
Quanto alla difficolt¨ di conciliare la òcolpa graveó, con la sussistenza delle condizioni 

previste per l'impunità del sanitario ð cioè con il rispetto delle raccomandazioni previste 
dalle linee guida, e, soprattutto, con un giudizio positivo di adeguatezza delle linee guida al 
caso concreto ð  la Corte delinea lõambito applicativo della causa di non punibilit¨ prevista 
dalla norma con riferimento al caso del medico che, seguendo linee guida adeguate e 
pertinenti pur tuttavia sia incorso in una òimperitaó applicazione di queste, nella fase 
òesecutivaó dell'applicazione. 

 Al riguardo precisa che lõimperizia, per essere non punibile, non deve essersi verificata 
nel momento della scelta della linea guida, «giacchè non potrebbe dirsi in tal caso di essersi in 
presenza della linea guida adeguata al caso 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 alla 
peculiarità del caso concreto. 

Infine, in ordine alla previsione, in relazione alla colpa per imperizia nell'esercizio della 
professione sanitaria, di un trattamento diverso e più favorevole rispetto alla colpa per 
negligenza o per imprudenza, ritiene trattarsi di «una scelta del legislatore - che si presume 
consapevoleè, ed esprime perplessit¨ in ordine alla compatibilit¨ di tale scelta con lõart. 3 
della Costituzione, senza approfondire però la questione, per difetto di rilevanza nel caso 
di specie. 

Secondo questa interpretazione, quindi, la novella del 2017 prevede la non punibilità 
dellõimperizia, anche grave, con la conseguenza che, sotto tale profilo, deve ritenersi 
norma pi½ favorevole rispetto allõart. 3, comma 1, d.l. 13 settembre 2012, n. 158, che 
aveva depenalizzato solo la colpa lieve.  

La legge Balduzzi può, invece, configurarsi come norma più favorevole per i reati 
coinvolgenti profili di colpa diversi dallõimperizia, e cio¯ di negligenza e imprudenza 
qualificati da colpa lieve. 

La sentenza in rassegna, in relazione allõinterpretazione accolta, non si confronta in 
alcun modo con i problemi di costituzionalità evidenziati nella motivazione della sentenza 
Tarabori. 

 
5. I 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 della colpa: entrambe ritengono limitato lõambito applicativo della 
novella alla sola colpa per imperizia e negano rilevanza al grado della colpa al fine di 
ritenere integrata o meno la fattispecie di cui al secondo comma dellõart. 590-sexies cod. 
pen..  
Le due tesi si distinguono, sul piano dellõinterpretazione letterale, per il diverso 

significato che attribuiscono al requisito richiesto dalla norma con la locuzione «sempre che 
le raccomandazioni previste dalle predette linee guida risultino adeguate al caso concreto». 

La sentenza Tarabori, infatti, attribuisce tale requisito sia alla scelta delle 
raccomandazioni, che allõattuazione delle stesse, mentre la sentenza Cavazza limita tale 
requisito alla scelta. 

Da tale diversa interpretazione letterale discende la conseguenza opposta a cui 
giungono le sentenze, della rilevanza penale o meno dellõimperizia, anche grave, nella fase 
esecutiva, e della stessa configurabilità o meno (di un ambito applicativo) di una 
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limitazione o di un esonero di responsabilità penale. 
Conseguentemente diverse sono le conclusioni in ordine allõindividuazione della 

disciplina pi½ favorevole tra quella introdotta dalla novella e quella di cui allõabrogato 3, 
comma 1, del d.l. n. 158 del 2012. 
Sul piano dellõindividuazione della ratio della norma le due interpretazioni si distinguono 

in quanto: 

-  la sentenza Tarabori la individua nella mera esigenza di tipizzazione ð determinatezza 
del giudizio sulla colpa, in ciò ravvisando il novum legislativo che, attraverso il sistema di 
accreditamento istituzionale delle linee guida, ha posto rimedio allõincertezza 
nellõindividuazione delle linee guida che dovevano guidare lõoperato del medico e, quindi, 
il giudizio sulla sua colpevolezza; 

-  la sentenza Cavazza individua nellõesigenza di ridurre, rispetto al passato, gli spazi 
della responsabilit¨ del medico, òferma restando la responsabilità civileó, al fine di restituirgli 
serenità operativa così da prevenire il fenomeno della cd. medicina difensivaó. 

Le tesi sostenute nelle due sentenze divergono, inoltre, anche in ordine 
allõindividuazione dellõambito di rilevanza penale dellõimperizia, che per la sentenza 
Cavazza è limitato al solo caso di scelta di linee guida che siano inadeguate alla peculiarità 
del caso concreto, mentre per la sentenza Tarabori è molto più ampio, comprendendo, 
oltre al caso di linee guida non appropriate al caso concreto, anche le ipotesi di linee guida 
estranee al momento topico in cui lõimperizia lesiva si sia realizzata, (cio¯ di condotte che, 
sebbene poste in essere nellõambito di approccio terapeutico regolato da linee guida 
pertinenti e appropriate, non risultino per nulla disciplinate in quel contesto regolativo), 
nonchè tutti gli ambiti non governati da linee guida.  

Diverso, infine, ¯ lõinquadramento dogmatico della fattispecie prevista dal secondo 
comma dellõart. 590-sexies cod. pen., quale regola sulla configurazione della colpa in 
ambito sanitario secondo lõinterpretazione offerta nella sentenza Tarabori e, invece, causa 
di non punibilit¨, secondo lõopzione ermeneutica fatta propria dalla sentenza Cavazza. 

Le tesi contrapposte presentano diversi punti di forza e di debolezza. 
Lõinterpretazione offerta dalla sentenza Tarabori, infatti, se da un lato non sembra 

esporsi a censure di costituzionalit¨, dallõaltro lato per¸ attribuisce un significato molto 
riduttivo al secondo comma dellõart. 590-sexies cod. pen. ð  quale norma che si limita a 
operare sul piano dellõindividuazione dei parametri alla cui stregua valutare la colpevolezza 
dellõesercente la professione sanitaria, e che non contiene una fattispecie di  limitazione 
e/o esonero di responsabilità ð che si pone in radicale discontinuità, sotto tale profilo, 
rispetto allõabrogato art. 3, comma 1, del d.l. n. 158 del 2012. 
Lõopzione ermeneutica prescelta dalla sentenza Cavazza, invece, pur ponendosi in linea 

di continuit¨ con la òlegge Balduzzió ð attribuendo alla novella il significato di una 
fattispecie di esonero di responsabilità, sempre ancorata al rispetto delle linee guida ma 
più ampia di quella prevista dalla disposizione abrogata, in quanto estesa anche alla colpa 
grave ð pone i problemi di costituzionalità evidenziati dalla sentenza Tarabori, e cioè 
quello della ragionevolezza di una esclusione di responsabilità per colpa grave operante in 
favore dei soli professionisti dellõambito sanitario, e della compatibilit¨ con lõart. 32 Cost. 

 
6. La decisione delle Sezioni Unite: lõinformazione provvisoria. 

Il contrasto è stato rimesso alle Sezioni Unite, con provvedimento in data 13 novembre 
2017 del Primo Presidente, ai sensi dellõart. 610, comma 2, cod. proc. pen. 

La questione controversa rimessa al Supremo consesso è stata così formulata : «Quale 
sia, in tema di responsabilit¨ colposa dellõesercente la professione sanitaria per morte o lesioni, lõambito 
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applicativo della previsione di ònon punibilit¨ó prevista dallõart. 590-sexies cod. pen., introdotto dalla 
legge 8 marzo 2017, n. 24, anche con riguardo alla precedente disciplina della materia, dettata dallõart. 
3, comma 1, d.l. 13 settembre 2012, n. 158, convertito, con modificazioni, dalla legge 8 novembre 2012, 
n. 189». 

Le Sezioni Unite si sono pronunciate con una sentenza in data 21/12/2017, imp. 
Mariotti . 

Di tale decisione è ad oggi nota la sola informazione provvisoria, del seguente tenore: 
 «L'esercente la professione sanitaria risponde, a titolo di colpa, per morte o lesioni personali derivanti 

dall'esercizio di attività medico-chirurgica: 
a) se l'evento si ¯ verificato per colpa (anche òlieveó) da negligenza o imprudenza; 
b) se l'evento si ¯ verificato per colpa (anche òlieveó) da imperizia: 1) nell'ipotesi di errore 

rimproverabile nell'esecuzione dell'atto medico quando il caso concreto non è regolato dalle 
raccomandazioni delle linee-guida o, in mancanza, dalle buone pratiche clinico-assistenziali; 2) nell'ipotesi 
di errore rimproverabile nella individuazione e nella scelta di linee-guida o di buone pratiche che non 
risultino adeguate alla specificità del caso concreto, fermo restando l'obbligo del medico di disapplicarle 
quando la specificità del caso renda necessario lo scostamento da esse; 

c) se l'evento si ¯ verificato per colpa (soltanto ògraveó) da imperizia nell'ipotesi di errore rimproverabile 
nell'esecuzione, quando il medico, in detta fase, abbia comunque scelto e rispettato le linee-guida o, in 
mancanza, le buone pratiche che risultano adeguate o adattate al caso concreto, tenuto conto altresì del 
grado di rischio da gestire e delle specifiche difficoltà tecniche dell'atto medico.» 
Dallõinformazione provvisoria emerge, quindi, che il Supremo consesso non ha 

completamente aderito a nessuna delle due interpretazioni che si sono contrapposte nella 
giurisprudenza della IV sezione, individuando ð a differenza della tesi sostenuta nella 
sentenza Tarabori ð un ambito di esenzione da responsabilit¨ dellõesercente la professione 
sanitaria che ð a differenza della tesi fatta propria dalla sentenza Cavazza ð è circoscritto 
alla sola colpa lieve da imperizia, e non comprende anche la colpa grave da imperizia. 

  Quanto allõambito della permanente rilevanza penale dellõimperizia anche lieve, a 
seguito della novella, le Sezioni Unite, conformemente alla tesi della sentenza Tarabori, vi 
riconducono sia le ipotesi di errore nella scelta di applicare linee guida non adeguate alle 
specificità del caso concreto, cioè i casi in cui vi siano ragioni di discostarsi da esse, e le 
ipotesi di errori commessi in ambiti non governati da linee guida. In base allõinformazione 
provvisoria sembra, invece, che non sia compresa tra le ipotesi di rilevanza penale 
dellõimperizia anche lieve quella dellõerrore commesso nellõadattamento delle linee guida al 
caso concreto. 
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http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b0BDE1F29%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=47289%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2014%20AND%20%5bsezione%5d=4&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=156048&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b3AE137AD%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=28187%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2017%20AND%20%5bsezione%5d=4&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=98763&sele=&selid=&pos=&lang=it
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CAPITOLO III  

DISASTRI COLPOSI. LA PRONUNCIA RELATIV A AL NAUFRAGIO 
DELLA NAVE COSTA CON CORDIA 

(Francesca Costantini) 

 

Sommario: 1. La fattispecie esaminata. - 2. I profili soggettivi della condotta: la colpa cosciente. - 
3. La causalità della colpa. - 4. Le condotte di abbandono. 
 

1. La fattispecie esaminata.  

La Quarta Sezione della Corte di cassazione, con la sentenza n. 35585 del 
12/05/ 2017, Schettino, Rv. 270777 ð 83, ha esaminato la nota vicenda relativa al 
naufragio della nave òCosta Concordiaó, occorso il 13 gennaio 2012 al largo dellõisola del 
Giglio, al quale è conseguito il decesso di 32 persone ed il ferimento di 193 passeggeri. 
Venivano addebitati al comandante della nave e ad alcuni membri dellõequipaggio i delitti 
di naufragio aggravato ai sensi dell'art. 61 n. 3 cod. pen., omicidio colposo plurimo e 
lesioni personali colpose. Al solo comandante veniva poi contestato il delitto di 
abbandono di nave o di aeromobile in pericolo, previsto dallõart. 1097 cod. nav., nonché il 
reato di abbandono di persone minori o incapaci, ex art. 591 cod. pen. commesso in 
danno dei passeggeri. Il giudizio aveva avuto ad oggetto, in particolare, sia lõaccertamento 
delle condotte che avevano determinato lõimpatto cui era conseguita l'apertura di una falla 
di grandi dimensioni sullo scafo della nave e il suo progressivo affondamento sulla 
fiancata destra, sia la verifica delle modalità con cui erano state gestite le operazioni volte 
al salvataggio delle oltre 4.000 persone presenti a bordo della nave. La pronuncia ha, 
dunque, affrontato le varie questioni giuridiche postesi in ordine a tali distinti aspetti 
riguardanti da un lato la causazione colposa del naufragio della nave da crociera e 
dallõaltro la gestione dell'emergenza cui erano conseguiti i delitti colposi di omicidio e 
lesioni personali. 

2. I profili soggettivi della condotta: la colpa cosciente. 

La Corte ha, in primo luogo, esaminato la questione riguardante l'aggravante della 
colpa con previsione (art. 61 n. 3 cod. pen.) riconosciuta dalle pronunce di merito con 
riferimento alla fase della navigazione fino al momento dell'impatto con il fondale e del 
conseguente naufragio ed esclusa con riferimento alla fase successiva e, più 
specificamente, ai decessi e alle lesioni conseguenti alle modalità di gestione 
dell'emergenza da parte dellõimputato. Dopo aver ripercorso lõevoluzione della 
giurisprudenza di legittimità in relazione alle diverse teorie 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 Sezioni Unite n. 38343 del 24/4/2014, 
Espenhahn, Rv. 261104, che ha individuato in modo chiaro l'essenza della colpa cosciente 
marcando una netta linea di confine con il dolo eventuale. La Quarta sezione ha dunque 
concluso nel senso tracciato dalle Supremo consesso per cui, sebbene accomunati dalla 
"previsione dell'evento", il dolo eventuale e la colpa cosciente sono figure che si pongono 
su piani ben distinti della soggettività giuridica: nel dolo eventuale l'agente pone in essere 
la condotta antidoverosa voluta, non solo nella consapevolezza del rischio della  
realizzazione di un evento concretamente rientrante nella prevedibilità, ma accetta l'evento 
medesimo quale ulteriore esito della sua azione od omissione; nella colpa cosciente invece 
l'autore si rappresenta solo l'astratta previsione di un evento, tra gli esiti possibili della sua 
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condotta attiva od omissiva, ma ne sottostima fino ad escluderle le probabilità di 
verificazione. Nella colpa cosciente non è sufficiente la prevedibilità, ma è necessaria la 
previsione dell'evento - ossia la prova che l'agente si sia in concreto rappresentato l'evento 
quale possibile/probabile conseguenza della sua condotta, pur nel convincimento di 
evitarlo. Poste tali premesse il collegio ha ritenuto che la pronuncia impugnata ha fatto 
buon governo degli enunciati principi giurisprudenziali, ravvisando in un'ipotesi delittuosa 
(omicidi e lesioni) la colpa semplice e nell'altra (naufragio) la colpa con previsione. Con 
riferimento al primo aspetto infatti con un giudizio ritenuto logicamente e giuridicamente 
corretto i giudici di merito non hanno ravvisato nella condotta dell'imputato elementi di 
natura sintomatica da cui dedurre in maniera certa che l'evento fosse stato da lui 
effettivamente previsto, dovendosi escludere che il quid pluris connotante la colpa 
cosciente potesse essere costituito dalla sola gravità delle violazioni compiute, e che 
potessero in tal senso assumere rilievo la gravità della falla e il carattere catastrofico delle 
prime informazioni, le dimensioni della nave ed il numero dei passeggeri nonché le 
numerosissime inosservanze delle procedure poste a tutela della vita e della salute delle 
persone a bordo. Tali elementi, sebbene idonei a dimostrare che un agente modello 
avrebbe previsto il pericolo di decessi o lesioni, in ragione di quella situazione astratta 
complessiva (rappresentazione astratta dell'evento), non dimostravano che lõimputato, in 
concreto, si fosse effettivamente rappresentato quella situazione.  

Per altro verso, sono stati esclusi profili di contraddittorietà della decisione impugnata 
nella parte in cui lõaggravante in esame ¯ stata ritenuta con specifico riferimento al reato di 
naufragio colposo, in quanto il comandante della nave, pur consapevole della presenza di 
bassi fondali e di scogli in prossimità dell'isola del Giglio, aveva ordinato di modificare la 
rotta programmata per transitare a distanza ravvicinata dalla costa e fino all'ultimo non 
aveva receduto da tale decisione, confidando nelle proprie capacità marinaresche e 
ritenendo di essere in grado di evitare il concretizzarsi del rischio di impatto.  

3. La causalità della colpa. 

In relazione al tema della causalità della colpa, da intendersi come introduzione, da 
parte del soggetto agente, del fattore di rischio poi concretizzatosi con l'evento, posta in 
essere attraverso la violazione delle regole di cautela tese a prevenire e a rendere evitabile 
il prodursi di quel rischio, la Corte ha considerato i due distinti ma interconnessi profili 
che avevano formato oggetto di disamina da parte dei giudici di merito: quello del 
verificarsi dell'evento quale conseguenza della violazione delle regole cautelari finalizzate 
ad evitarlo; e quello della pluralità di soggetti tenuti ad osservare tali regole, e che le 
avrebbero disattese. 

Sotto il primo profilo, molte erano state le specifiche regole cautelari violate 
dallõimputato avendo egli disatteso la rotta sommariamente pianificata assieme all'ufficiale 
cartografo, messo in atto una manovra spericolata, tenuto una rotta e una velocità del 
tutto inadeguate, per finalità essenzialmente legate al c.d. "saluto" ravvicinato alla costa, 
con la conseguente ingovernabilità della nave che aveva reso vano il tardivo tentativo di 
correggerne la direzione per evitare l'impatto con i fondali rocciosi. Il naufragio aveva 
dunque trovato specifico presupposto proprio nella violazione di plurime regole cautelari 
che rendevano colposa la condotta causalmente rilevante, essendosi verificato proprio a 
causa di quell'inosservanza. Il rispetto di tali regole cautelari infatti, espressamente 
codificate ed enunciate in specifici disciplinari riguardanti la navigazione e la condotta in 
mare dei natanti, mediante il c.d. comportamento alternativo diligente, avrebbe avuto 
certamente una portata salvifica con efficacia impeditiva dell'evento naufragio. La Corte 
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ha pertanto ritenuto corretta la ricostruzione operata dai giudici di merito e la conseguente 
configurabilit¨ della responsabilit¨ colposa dellõimputato. 

Sotto l'ulteriore e diverso profilo della pluralità di soggetti tenuti al rispetto delle regole 
cautelari che nella specie furono violate, la Corte, ribadendo un principio già affermato in 
altre pronunce della stessa sezione, ha precisato che quando - come nel caso esaminato - 
fra i diversi garanti intercorre un rapporto gerarchico, il titolare della posizione di garanzia 
gerarchicamente sovraordinato non deve fare quanto è tenuto a fare il garante 
subordinato, ma deve scrupolosamente accertare se il subordinato è stato effettivamente 
garante, ossia se ha effettivamente posto in essere la condotta di protezione a lui richiesta 
in quel momento (Sez. 4, n. 38810 del 19/04/2005, Di Dio, Rv. 232415; Sez. 4, n. 45369 
del 25/11/2010, Osella e altro, Rv. 249072). Con specifico riguardo poi alla posizione di 
sovraordinazione del comandante di nave rispetto agli altri soggetti, ne ha rammentato il 
ruolo di autorit¨ egemone attribuitogli dallõordinamento della navigazione, tale non certo 
da conculcare le sfere di competenza di figure, anche subordinate, che abbiano 
competenze tecnico-scientifiche peculiari, ma da implicare una interazione, in determinate 
contingenze, con le valutazioni e le iniziative di tali diverse figure professionali. Nella 
specie quindi non era dubitabile la posizione sovraordinata dellõimputato rispetto agli altri 
soggetti indicati come responsabili ai fini della manovra, nonché le plurime condotte 
colpose non solo omissive ma anche commissive a lui direttamente riconducibili e dalle 
quali dipese il verificarsi del naufragio. 

 
 4. Le condotte di abbandono.  

 Dopo aver analizzato i profili soggettivi delle condotte attribuite allõimputato con 
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 altresì contestato al comandante della 
nave Costa Concordia di non aver lasciato per ultimo lõimbarcazione durante la fase del 
naufragio e di avere abbandonato in una situazione di grave pericolo sia i passeggeri che i 
membri dellõequipaggio. Nella pronuncia risulta esaminato, in particolare, il significato da 
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 alla posizione 

di garanzia del comandante; 
- i 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 all'art. 1097 cod. nav., il collegio ha preso in considerazione gli arresti 
giurisprudenziali ed i contributi di dottrina relativi al diverso reato di abbandono di 
persone minori o 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 persona o dalla 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, o comunque da non svolgere le attività 
doverose nell'ambito del rapporto intercorrente fra il detto soggetto 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 è, però, collegata non alla 
definitività dell'abbandono, ma al fatto che la condotta si protragga per il tempo 
dell'abbandono medesimo e che persista la coscienza e volontà di abbandonare, da parte 
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del soggetto attivo. La nozione di abbandono è dunque configurabile anche nel caso in 
cui l'abbandono non sia assoluto e definitivo, ma soltanto relativo e temporaneo, 
sempreché dalla condizione di abbandono consegua l'impossibilità per le vittime di 
fronteggiare la necessità di assistenza emergente dalla situazione concreta. 

Quanto al secondo profilo, attinente alla correlazione fra la condotta di abbandono ex 
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 codice della navigazione, in base al 
quale egli ha l'obbligo di sovraintendere a tutte le funzioni che attengono alla salvaguardia 
della incolumità collettiva delle persone imbarcate e della nave, ivi comprese le operazioni 
di salvataggio dei passeggeri e di evacuazione (si 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 
l'art. 409, riguardante la responsabilità del vettore per i danni alle persone in caso di 
sinistri durante la navigazione).  La Corte ha dunque affermato il principio secondo cui 
òin tema di reato di abbandono della nave in pericolo (art. 1097 cod. nav.), l'obbligo del 
comandante di abbandonare la nave per ultimo e di mantenere il comando nel pericolo, 
previsto dall'art. 303, comma secondo, cod. nav., gli impone di restare a bordo dell'unità 
in pericolo per coordinare tutte le procedure finalizzate al salvataggio dei passeggeri e 
dell'equipaggio fino a quando l'esercizio del comando abbia una concreta utilit¨ó. La 
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'unità in pericolo per coordinare 
tutte le procedure finalizzate al salvataggio dei passeggeri e dell'equipaggio, essendo 
l'effettività della posizione di garanzia da lui ricoperta a giustificare il dovere impostogli 
dalla disposizione in esame. Alla luce di tale principio è stata conseguentemente ritenuta 
esente da censure la sentenza di merito che aveva affermato la responsabilità del 
comandante della nave che si era allontanato dalla plancia dei comandi senza strumenti di 
comunicazione e aveva abbandonato definitivamente l'unità navale che stava 
progressivamente affondando, nonostante la segnalata presenza di passeggeri ancora a 
bordo. 
Quanto infine allõultimo profilo, concernente i rapporti tra il delitto di cui all'art. 591 

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 non sia configurabile alcun concorso apparente di 
norme, né alcun rapporto di specialità tra le due disposizioni incriminatrici. Il reato di 
abbandono di persone minori o incapaci, invero, a differenza dellõipotesi delittuosa di cui 
allõart. 1097 cod. nav., che punisce la condotta del comandante che non scenda per ultimo 
dalla nave che versi già in condizioni di pericolo, richiede che la situazione di pericolo, 
anche meramente potenziale, per la vita o l'incolumità del soggetto passivo sia diretta 
conseguenza della violazione di uno specifico dovere giuridico di cura o di custodia, che 
incombe su determinate persone o categorie di persone e presenta una differente 
oggettività giuridica, costituita dal valore etico-sociale della sicurezza della singola persona 
fisica abbandonata contro determinate situazioni di pericolo, a fronte della incolumità 
collettiva delle persone a bordo e della salvezza della nave tutelate dalla seconda 
fattispecie. Ne discende, conclusivamente, la correttezza e la condivisibilità delle decisioni 
di merito che avevano affermato la responsabilit¨ dellõimputato essendosi accertato che 
egli aveva abbandonato la nave nella consapevolezza che a bordo vi erano ancora persone 
presenti essendosi allontanato dalla 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  
EX ART. 615-TER COD. PEN. E SVIAMENTO DI POTERE  

(Paolo Bernazzani) 

 

Sommario. 1. Premessa. - 2. Mantenimento abusivo allõinterno di un sistema informatico e 
sviamento di potere (le Sezioni Unite òSavareseó). - 3. Il quadro giurisprudenziale di riferimento: i 
principi affermati dalle Sezioni Unite òCasanió. - 4. (Segue). Il contrasto maturato fra le 
successive pronunce di legittimit¨ e lõordinanza di rimessione. - 5. I fondamentali passaggi 
argomentativi della nuova decisione delle Sezioni Unite: òoperazioni ontologicamente 
estraneeó e abuso del pubblico funzionario. - 6. Considerazioni finali. 

 

1. Premessa.  

È noto come, nel solco di una crescente sensibilità verso le esigenze di tutela reclamate 
da beni giuridici emergenti di tipo òimmaterialeó, quali, in generale, i dati informatici, il 
legislatore nazionale, sulla scorta delle sollecitazioni provenienti dalla Raccomandazione 
del Consiglio d'Europa del 13 settembre 1989 n. R (89) 9 sulla criminalità informatica, 
abbia emanato la legge 23 dicembre 1993, n. 547, recante òModificazioni ed integrazioni 
alle norme del codice penale e del codice di procedura penale in tema di criminalità 
informaticaó, con la quale si ¯ proceduto ad un organico intervento di riforma del sistema 
penale, non limitandosi alla riformulazione di fattispecie penali già esistenti, in modo da 
estenderne lõambito applicativo ai sistemi informatici e telematici (art. 392 cod. pen.), 
ovvero ai dati, alle informazioni ed ai programmi in essi contenuti o ad essi pertinenti 
(artt. 420 e 621 cod. pen.), o ancora ai documenti informatici, alla corrispondenza, alle 
comunicazioni ed alle conversazioni informatiche o telematiche ed a qualunque altra 
trasmissione a distanza di suoni, immagini od altri dati (artt. 491-bis, 616, 623-bis cod. 
pen.), ma introducendo nuove ipotesi criminose (artt. 615-ter, quater e quinquies, 617-quater, 
quinquies e sexies, 635-bis, 640-ter cod. pen.).  
Se lõintervento normativo del 1993 ¯ stato successivamente rielaborato ed integrato 

dalla legge 18 marzo 2008, n. 48, che ha ratificato e reso esecutiva la Convenzione del 
Consiglio d'Europa sulla criminalità informatica, fatta a Budapest il 23 novembre 2001, un 
ruolo di particolare rilievo va, allora come oggi, riconosciuto alla fattispecie di accesso 
abusivo ad un sistema informatico o telematico di cui allõart. 615-ter cod. pen.; rilievo 
confermato dalla costante attenzione che lõelaborazione giurisprudenziale ha riservato a 
tale disposizione. Essa, collocata nella sezione IV del capo III del titolo XII del codice 
penale, dedicata ai reati contro lõinviolabilità del domicilio, sanziona, 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 volontà 
espressa o tacita di chi ha il diritto di escluderloè. Il secondo comma prevede, fra lõaltro: 
«la pena è della reclusione da uno a cinque anni: 1) se il fatto è commesso da un pubblico 
ufficiale o da un incaricato di un pubblico servizio, con abuso dei poteri o con violazione 
dei doveri inerenti alla funzione o al servizio, o da chi esercita anche abusivamente la 
professione di investigatore privato, o con abuso della qualità di operatore  del sistema 
(é)». 
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2. Mantenimento abusivo allõinterno di un sistema informatico e sviamento di 
potere (le Sezioni Unite òSavareseó). 

In subiecta materia si è, in particolare, registrato un recentissimo ed importante 
intervento delle Sezioni Unite della Suprema Corte (Sez. U, n. 41210 del 18/05/2017, 
Savarese, Rv. 271061). La decisione è così massimata:  

Integra il delitto previsto dall'art. 615-ter, secondo comma, n. 1, cod. pen. la condotta del pubblico 
ufficiale o dell'incaricato di un pubblico servizio che, pur essendo abilitato e pur non violando le 
prescrizioni formali impartite dal titolare di un sistema informatico o telematico protetto per delimitarne 
l'accesso, acceda o si mantenga nel sistema per ragioni ontologicamente estranee rispetto a quelle per le 
quali la facoltà di accesso gli è attribuita. (Nella specie, la S.C. ha ritenuto immune da censure la 
condanna di un funzionario di cancelleria, il quale, sebbene legittimato ad accedere al Registro 
informatizzato delle notizie di reato - c.d. Re.Ge. - conformemente alle disposizioni organizzative della 
Procura della Repubblica presso cui prestava servizio, aveva preso visione dei dati relativi ad un 
procedimento penale per ragioni estranee allo svolgimento delle proprie funzioni, in tal modo realizzando 
un'ipotesi di sviamento di potere)». 

La decisione in esame si inserisce nella complessa e dibattuta questione relativa alla 
possibilità di sussumere nella fattispecie di accesso abusivo ad un sistema informatico o 
telematico di cui alla norma incriminatrice citata le condotte, variamente configurate, 
poste in essere da soggetti abilitati (c.d. insider), che utilizzano un sistema informatico al 
quale hanno diritto di accedere senza limiti espressi, ovvero nellõosservanza delle relative 
prescrizioni, per ragioni estranee rispetto a quelle per le quali gli stessi erano autorizzati. 
In particolare, il tema controverso concerne lõipotesi del soggetto che rivesta la qualit¨ di 
pubblico ufficiale o di incaricato di pubblico servizio e che, pur formalmente 
autorizzato allõaccesso al sistema, abbia acquisito dati e notizie con abuso dei poteri 
o in violazione del complesso di doveri sullo stesso incombenti. 

In tale prospettiva, la Suprema Corte, nella sua più alta espressione, non poteva non 
confrontarsi espressamente con il precedente e fondamentale intervento nomofilattico 
operato da Sez. U, n. 4694 del 27/10/2011, dep. 2012, Casani, Rv. 251269/251272, 
interagendo con i fondamentali passaggi argomentativi che avevano ispirato il relativo 
dictum.  

 
3. Il quadro giurisprudenziale di riferimento: i principi affermati dalle Sezioni 

Unite òCasanió. 

Eõ opportuno, a tal proposito, ricordare che il contrasto ermeneutico che aveva portato 
alla rimessione della questione alle Sezioni Unite nel 2011 concerneva, in particolare, la 
possibilità di configurare il delitto de quo nel caso in cui un soggetto, legittimamente 
abilitato e ammesso ad utilizzare un sistema informatico o telematico, avesse agito per 
finalità diverse da quelle consentite ed, in ipotesi, illecite; era necessario, quindi, stabilire 
se, in tal caso, la permanenza nel sistema informatico avesse oltrepassato i limiti e le 
condizioni prefissate dallõavente diritto e, quindi, fosse avvenuta contro la volont¨ del 
titolare dello ius excludendi.  

Per delineare, in rapida sintesi, il panorama giurisprudenziale che si stagliava sullo 
sfondo dellõintervento nomofilattico rappresentato dalla sentenza Casani, va detto che 
lõorientamento di legittimità favorevole a ritenere integrata in casi consimili la fattispecie 
in esame, risalente a Sez. 5, n. 12732 del 07/11/2000, Zara, Rv. 217743, valorizzava 
lõarticolata struttura delle condotte tipizzate dalla norma incriminatrice, che contempla 
non soltanto la condotta di accesso abusivo ad un sistema informatico da parte del 
soggetto (il cosiddetto òhackeró) ab origine privo di abilitazione ad accedere al sistema 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b54EA09D3%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=41210%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2017%20AND%20%5bsezione%5d=U&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=137920&sele=&selid=&pos=&lang=it
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protetto, ma anche quella di chi vi si mantenga contro la volontà espressa o tacita di colui 
che abbia il diritto di escluderlo: ipotesi, questõultima, nella quale lõorientamento in esame 
ricomprendeva proprio la condotta posta in essere da colui che, pur legittimato all'accesso 
ad un sistema, continuasse a servirsi di esso oltre i limiti prefissati dal titolare. Si 
riteneva, inoltre, coerente con detta impostazione il secondo comma dell'art. 615-ter 
cod. pen., che censura la condotta del pubblico ufficiale o dellõincaricato di pubblico 
servizio che si traduca in un abuso dei poteri o in una violazione dei doveri loro 
spettanti: ipotesi, per lõappunto, integrata in caso di accesso per scopi non 
istituzionali.  

Un diverso e contrastante orientamento, espresso da altre decisioni (cfr., ad es. Sez. 
5, n. 2534 del 20/12/2007, Migliazzo, Rv 239105; Sez. 5, n. 26797 del 29/05/2008, 
Scimia, Rv 240497; Sez. 5 n. 40078 del 25/06/2009, Genchi, Rv 244749) aveva, invece, 
escluso che il reato di cui all'art. 615-ter cod. pen. fosse integrato dalla condotta del 
soggetto il quale, avendo titolo per accedere al sistema, se ne fosse avvalso per finalità 
estranee a quelle di ufficio e finanche illecite, ferma restando la sua responsabilità per 
i diversi titoli di reato eventualmente configurabili nellõipotesi in cui le predette finalit¨ 
avessero trovato realizzazione. 

Con la citata decisione del 2011, riguardante una fattispecie relativa allõaccesso ed al 
mantenimento allõinterno di un sistema e di una banca dati di rilevanza pubblicistica, le 
Sezioni Unite avevano, dunque, affermato che «Integra il delitto previsto dall'art. 615 ter cod. 
pen. colui che, pur essendo abilitato, acceda o si mantenga in un sistema informatico o telematico protetto, 
violando le condizioni e i limiti risultanti dal complesso delle prescrizioni impartite dal titolare del sistema 
per delimitarne oggettivamente l'accesso, rimanendo invece irrilevanti, ai fini della sussistenza del reato, gli 
scopi e le finalità che abbiano soggettivamente motivato l'ingresso nel sistema». 

La Corte, nella motivazione della sentenza Casani, aveva, innanzitutto, chiarito che le 
condotte descritte dallõart. 615-ter cod. pen. sono punite a titolo di dolo generico e 
consistono: a) nell'introdursi abusivamente in un sistema informatico o telematico 
protetto da misure di sicurezza - da intendersi come lõavere accesso alla conoscenza di dati 
o di informazioni contenute nel sistema - effettuato sia òda lontanoó (attivit¨ tipica 
dell'hacker), che òda vicinoó (da persona, cio¯, che si trova a diretto contatto 
dell'elaboratore); b) nel mantenersi nel sistema contro la volontà, espressa o tacita, di chi 
ha il diritto di esclusione - da intendersi come il persistere nella già avvenuta introduzione, 
inizialmente autorizzata o casuale, continuando ad accedere alla conoscenza dei dati 
nonostante il divieto, anche tacito, del titolare del sistema (lõipotesi classica è quella in cui 
lõaccesso di un soggetto sia autorizzato per il compimento di determinate operazioni e per 
un tempo limitato ed il soggetto medesimo, compiuta lõoperazione espressamente 
consentita, si intrattenga nel sistema per la presa di conoscenza, non autorizzata, di altri 
dati).  

In tale quadro interpretativo, le Sezioni Unite, valorizzando il dato costituito 
dallõesistenza di un titolo abilitativo legittimante lõaccesso e la permanenza nel sistema, 
avevano osservato che «la questione di diritto controversa non deve essere riguardata 
sotto il profilo delle finalità perseguite da colui che accede o si mantiene nel sistema, in 
quanto la volontà del titolare del diritto di escluderlo si connette soltanto al dato oggettivo 
della permanenza (per cos³ dire òfisicaó) dell'agente in esso. Ci¸ significa che la volont¨ 
contraria dell'avente diritto deve essere verificata solo con riferimento al risultato 
immediato della condotta posta in essere, non già ai fatti successivi. Rilevante deve 
ritenersi, perciò, il profilo oggettivo dellõaccesso e del trattenimento nel sistema informatico 
da parte di un soggetto che sostanzialmente non può 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 dottrina, con 
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 essere operazioni di natura ontologicamente diversa da quelle di cui egli è incaricato ed in 
relazione alle quali l'accesso era a lui consentito. In questi casi è proprio il titolo legittimante 
lõaccesso e la permanenza nel sistema che risulta violato: il soggetto agente opera 
illegittimamente, in quanto il titolare del 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 loci non viene desunto dalla finalità (quale che sia) che anima la condotta 
dell'agente, bens³ dallõoggettiva violazione delle disposizioni del titolare in ordine all'uso 
del sistema. Irrilevanti devono considerarsi gli eventuali fatti successivi: questi, se 
seguiranno, saranno 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'agente compia sul 
sistema un'operazione pienamente assentita dall'autorizzazione ricevuta, ed agisca nei 
limiti di questa, il reato di cui all'art. 615-ter cod. pen. non è configurabile, a prescindere 
dallo scopo eventualmente perseguito; sicch® qualora lõattivit¨ autorizzata consista anche 
nella acquisizione di dati informatici, e l'operatore la esegua nei limiti e nelle forme 
consentiti dal titolare dello ius excludendi, il delitto in esame non può essere individuato 
anche se degli stessi dati egli si dovesse poi servire per finalità illecite». 

Dunque, secondo le Sezioni Unite, il giudizio circa lõesistenza del dissenso del dominus 
loci deve assumere come parametro la sussistenza o meno di unõobiettiva violazione, da 
parte dell'agente, delle prescrizioni impartite dal dominus stesso circa lõuso del sistema e 
non può essere espresso unicamente sulla base della direzione finalistica della condotta, 
soggettivamente intesa. A tale riguardo, la sentenza Casani richiama espressamente le 
disposizioni che regolano l'accesso al sistema e che stabiliscono per quali attività e per 
quanto tempo la permanenza si può protrarre, «mentre devono ritenersi irrilevanti, ai fini 
della configurazione della fattispecie, eventuali disposizioni sull'impiego successivo dei 
dati». 

 
4. (Segue). Il contrasto maturato fra le successive pronunce di legittimità e 

lõordinanza di rimessione. 

Muovendosi nel perimetro di siffatte coordinate sistematico-interpretative, la Quinta 
Sezione della Corte, con lõordinanza di rimessione che ha fornito lõoccasione per il 
nuovo intervento delle Sezioni Unite (Sez. 5, n. 12264 del 25/01/2017), ha ritenuto 
necessaria una rimeditazione, in chiave eminentemente critica, degli approdi 
ermeneutici raggiunti dalla sentenza òCasanió.  

Per la Sezione rimettente, in particolare, la giurisprudenza formatasi in epoca  
successiva alla citata sentenza aveva reso manifesta lõesigenza di fornire ulteriori 
precisazioni e specificazioni, in funzione marcatamente estensiva, della portata del 
principio di diritto espresso nel 2011 dalle Sezioni Unite; ciò, in particolare, nel senso 
di ritenere idonea ad integrare la tipicità della fattispecie incriminatrice anche la 
condotta del pubblico ufficiale o dellõincaricato di pubblico servizio che si traduca in 
un abuso o sviamento dei poteri conferitigli. 

In tale ottica, il caso oggetto di giudizio dal quale è scaturita la rimessione alle Sezioni 
Unite ¯ senza dubbio paradigmatico: lõordinanza in esame ha opportunamente posto in 
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evidenza che lõimputata ricorrente poteva legittimamente accedere al Registro 
informatizzato delle notizie di reato - c.d. Re.Ge. - in virtù delle funzioni svolte in qualità 
di cancelliere in servizio presso una Procura della Repubblica, «a tanto legittimata da 
disposizioni interne che rendevano possibile lõaccesso al sistema stesso da parte di tutti i 
soggetti abilitati in maniera indifferenziata, con la possibilità, per il personale 
amministrativo, ed in particolare per i cancellieri, di accedere non solo ai procedimenti 
assegnati al pubblico 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 posto in essere una 
condotta òabusivaó, nel senso di utilizzare password scadute, ovvero chiavi di accesso 
assegnate ad altri funzionari, né avesse simulato la ricerca attraverso 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 fatto che il mantenimento allõinterno del sistema Re.Ge. era 
comunque avvenuto in violazione di norme di livello primario, quali le disposizioni 
concernenti il vincolo di fedeltà cui sono tenuti indistintamente tutti i pubblici dipendenti 
e quelle che presidiano il corretto funzionamento e l'imparzialità della pubblica 
amministrazione, apparendo evidente che lõoperazione svolta dellõimputata non era stata 
certamente eseguita in esecuzione di una incombenza del proprio ufficio.  
Seguendo tale itinerario ermeneutico, lõordinanza in esame ha evidenziato il contrasto 

manifestatosi con le sentenze, entrambe della Quinta Sezione, la n. 22024 del 
24/04/2013, Carnevale, Rv. 255387 e la n. 44390 del 20/06/2014, Mecca, Rv.  260763, 
che,  seppure fondate sulla espressa adesione allõidentica premessa costituita dal decisum di 
Sez. U, Casani, avevano fornito risposte antitetiche circa la possibilità di ravvisare 
lõabusivit¨ dellõaccesso nella violazione dei principi che presiedono allo svolgimento 
dell'attività amministrativa, quali sinteticamente enunciate dall'art. 1 legge 7 agosto 1990, 
n. 241. 

Nella prima decisione citata, avente ad oggetto la condotta di un pubblico 
dipendente, impiegato della Agenzia delle entrate, che aveva effettuato interrogazioni 
al sistema centrale dell'anagrafe tributaria sulla posizione di contribuenti non rientranti, 
in ragione del loro domicilio fiscale, nella competenza del proprio ufficio, è stato 
affermato che, nel caso in cui lõagente sia un pubblico dipendente, «non può non 
trovare applicazione il principio di cui alla l. 7 agosto 1990 n. 241, art.  1, in base al 
quale òl'attivit¨ amministrativa persegue fini  determinati dalla legge ed è retta da 
criteri di economicità, efficacia, imparzialità, pubblicità, trasparenza, secondo le 
modalità previste dalla presente legge e dalle disposizioni che disciplinano singoli 
procedimenti, nonch® dai principi dellõordinamento comunitarioó (é)è. Di qui, la 
«ontologica incompatibilità» dellõutilizzo del sistema informatico in quanto fuoriuscente 
dalla ratio del conferimento del relativo potere. 
Nella seconda delle decisioni da ultimo citate ¯ stata, allõopposto, esclusa la possibilit¨ 

di identificare il carattere di abusività della condotta di accesso al sistema o di 
mantenimento al suo interno nella violazione delle predette regole di imparzialità e 
trasparenza che presiedono allo svolgimento dell'attività amministrativa, come enunciate 
dallõart. 1 della L. n. 241 del 1990, se non a prezzo di frustrare la ratio della stessa norma 
incriminatrice come interpretata dalle Sezioni Unite, dilatando inammissibilmente la 
nozione di òaccesso abusivoó oltre i limiti imposti dalla necessità di tutelare i diritti del 
titolare del sistema. 
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Per tale complesso di motivi, dunque, il collegio della Quinta sezione ha ravvisato 
lõopportunit¨ di rimettere alle Sezioni Unite la soluzione del quesito « se il delitto previsto 
dall'art. 615-ter, comma 2, n. 1 cod. pen., sia integrato anche dalla condotta del pubblico 
ufficiale o dell'incaricato di pubblico servizio che, pur formalmente autorizzato allõaccesso ad un 
sistema informatico o telematico, ponga in essere una condotta che concreti uno sviamento di 
potere, in quanto mirante al raggiungimento di un fine non istituzionale, e se, quindi, detta 
condotta, pur in assenza di violazione di specifiche disposizioni regolamentari ed organizzative, 
possa integrare lõabuso dei poteri o la violazione dei doveri previsti dall'art. 615-ter, comma 
secondo, n. 1, cod. pen.». 

 
5. I fondamentali passaggi argomentativi della nuova decisione delle 

Sezioni Unite: òoperazioni ontologicamente estraneeó e abuso del pubblico 
funzionario. 

Riconoscendo come lo spunto fornito dalla vicenda processuale dovesse indurre a 
puntualizzare alcuni dei passaggi della precedente decisione delle Sezioni Unite, Casani, la 
Corte, coerentemente con lõautorevole precedente, ha ribadito che quella prevista dal 
secondo comma, n. 1, dellõart. 615-ter cod. pen. configura una circostanza aggravante 
esclusivamente soggettiva, che tipicizza la condotta punibile in quanto posta in essere da 
soggetti quali il pubblico ufficiale e lõincaricato di un pubblico servizio (accanto alle figure 
dellõinvestigatore privato e dellõoperatore del sistema).  

In tale ottica, merita di essere posto in evidenza come la Corte ritenga espressamente 
che, per tali soggetti, il reato sia sempre aggravato, «proprio perché la circostanza è 
inscindibilmente collegata a quella qualità soggettiva ed in tutti i casi la configurata 
aggravante comporta un abuso, che ben può connotarsi delle caratteristiche 
dellõesecuzione di òoperazioni ontologicamente estraneeó rispetto a quelle consentite». 

In altri termini, sembra di intendere che, secondo la sentenza Savarese, la condotta del 
pubblico ufficiale o dellõincaricato di pubblico servizio i quali, dotati di credenziali  di  
accesso  al sistema in uso 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 servizio, integra 
di per sé, sempre ed indefettibilmente, sia la fattispecie incriminatrice base (sotto il profilo 
delle «operazioni ontologicamente estranee rispetto a quelle consentite» di cui parlava la sentenza 
òCasanió) sia la predetta circostanza aggravante, perch® lõabuso della qualit¨ soggettiva 
rende più agevole la realizzazione della condotta tipica e qualifica questõultima come 
comportamento di speciale gravita, meritando, quindi il più rigoroso trattamento 
sanzionatorio previsto dal secondo comma dellõart. 615-ter cod. pen. 

In tale passaggio argomentativo si colloca il nucleo essenziale della decisione in esame: 
secondo il Supremo Collegio, invero, non vi ¯ ragione di circoscrivere lõambito applicativo 
della norma incriminatrice alla sola violazione da parte del soggetto qualificato delle 
disposizioni dettate dal titolare del sistema in ordine alle modalità di accesso o di 
trattenimento e di utilizzo del sistema.  
Lõabuso del pubblico ufficiale, si afferma, non ¯ ravvisabile unicamente nellõipotesi di 

violazione delle norme che espressamente ne disciplinano lõazione, poste dai titolari del 
sistema, ma anche nellõipotesi in cui lõaccesso o il mantenimento nel sistema informatico 
sia bensì avvenuto utilizzando credenziali proprie e senza alcuna violazione degli ulteriori 
espressi divieti in ordine all'accesso ai dati; e tuttavia, rappresenti uno sviamento di potere, 
un uso del potere, cioè, in violazione dei doveri di fedeltà che ne devono indirizzare 
lõazione nellõassolvimento degli specifici compiti di natura pubblicistica a lui demandati.  
In tal senso, le Sezioni Unite aderiscono senza riserve allõinterpretazione proposta da 



CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE ð Ufficio del Massimario e del Ruolo ð Servizio Penale 

 

85 

Sez. 5, n. 22024/ 13, Carnevale, già segnalata dalla Sezione rimettente, incentrata sul 
principio di cui all'art. 1 della  legge n. 241 del 1990, in base al quale çlõattivit¨  
amministrativa  persegue fini  determinati dalla legge ed è retta da criteri di economicità, 
efficacia, imparzialità, pubblicità,  trasparenza, secondo le modalità 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 
particolarmente sulla nozione di c.d. sviamento di potere. Tale nozione rappresenta una 
delle tipiche manifestazioni della più generale categoria del vizio di eccesso di potere e 
ricorre quando lõatto amministrativo non persegue un interesse pubblico, ma una 
finalità diversa da quella che gli assegna in astratto la legge sul procedimento 
amministrativo o le altre norme che ne disciplinano lõattivit¨ del pubblico funzionario. 

Le Sezioni Unite sottolineano come la giurisprudenza di legittimità si sia da tempo 
orientata verso la riconducibilit¨ dello sviamento di potere nellõalveo delle nozioni di 
abusività della condotta e di violazione dei doveri di ufficio, come si evince con 
evidenza dalla giurisprudenza sul reato di abuso di ufficio: fra tutte, viene richiamata 
Sez. U, n. 155 del 29/09/2011, Rossi, dep. 2012, Rv. 251498, secondo la quale «ai fini della 
configurabilità del reato di abuso d'ufficio, sussiste il requisito della violazione di legge non solo quando la 
condotta del pubblico ufficiale sia svolta in contrasto con le norme che regolano l'esercizio del potere, ma 
anche quando la stessa risulti orientata alla sola realizzazione di un interesse collidente con quello per il 
quale il potere è attribuito, realizzandosi in tale ipotesi il vizio dello sviamento di potere, che integra la 
violazione di legge poiché lo stesso non viene esercitato secondo  lo schema normativo che ne legittima 
l'attribuzione».  

La Corte compie, quindi, un excursus sulle principali norme che delineano lo status 
della persona dotata di funzioni pubbliche. Vengono in rilievo, in particolare, gli artt. 
54, 97 e 98 Cost., che rappresentano la matrice dei principi enunciati dalla legge sul 
procedimento amministrativo, nonché le disposizioni del Testo Unico sul pubblico 
impiego e del Codice di comportamento dei pubblici dipendenti, che rappresentano 
lõulteriore specificazione di questi ultimi; tale articolato sistema normativo rende 
evidente che i pubblici ufficiali e gli incaricati di pubblico servizio sono tenuti ad agire 
per il perseguimento delle finalità istituzionali in vista delle quali il rapporto funzionale 
è instaurato, traducendosi in abuso della funzione, sotto il profilo dellõeccesso e dello 
sviamento di potere la condotta che si ponga in contrasto con le predette finalità 
istituzionali. 

Ciò vale, indubbiamente, anche in riferimento alla gestione dei registri di cancelleria. Le 
disposizioni relative alla gestione ed all'utilizzo dei registri informatizzati 
dell'amministrazione 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 dipendenti che debbono operare su tali registri di 
osservare sia le disposizioni di accesso, secondo i diversi  profili configurabili, sia le 
disposizioni del capo dellõufficio sulla gestione dei registri, sia, ancora, il dovere, imposto 
dallo statuto personale del pubblico funzionario, di accedere, trattenersi ed operare sul (e 
nel) sistema esclusivamente per compiere attività che siano in diretta connessione con 
l'assolvimento della propria funzione.  

Alla luce di tali considerazioni, la Corte ha ritenuto che lõaccesso ad un sistema 
informatico per ragioni estranee a quelle di ufficio si traduce per il pubblico ufficiale in 
una condotta abusiva, ponendosi in un rapporto di «ontologica incompatibilità» con la 
funzione svolta. 
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Per converso, il pubblico dipendente, addetto a mansioni dõordine, al quale non siano 
attribuibili 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 ogni caso, a prescindere dalle finalità  perseguite,  il  reato di cui al 
primo comma  dell'art.  615-ter cod. pen. 

 
6. Considerazioni finali. 

Una riflessione complessiva sugli spunti problematici evocati dalle questioni sottoposte 
allõesame della Corte e sugli approdi decisori cui la stessa ¯ pervenuta ispira alcune brevi 
considerazioni conclusive.  
Lõintervento nomofilattico delle Sezioni Unite, in occasione della sentenza Casani del 

2011, aveva posto lõaccento sullõesigenza di òoggettivizzareó la nozione di abusivit¨ 
dellõaccesso o del mantenimento in un sistema informatico o telematico, disancorandola 
dal riferimento a profili finalistici e dalle proiezioni soggettive della condotta - fra lõaltro di 
non agevole dimostrazione sul piano processuale ð e lõaveva ricostruita alla stregua del 
parametro della sussistenza di unõobiettiva violazione, da parte dellõagente, delle 
prescrizioni impartite dal dominus stesso circa lõuso del sistema. Tale impostazione in sede 
di tipicità del fatto reato, ricollegando il requisito della contraria volontà del titolare del 
sistema alla violazione di norme prescrittive dallo stesso stabilite per delimitare i confini 
dell'accesso e della permanenza consentiti, si armonizza bene con lõinteresse giuridico alla 
riservatezza informatica tutelato dalla norma, intesa quale òspazio virtualeó sul quale il titolare 
può esercitare un controllo ed un godimento esclusivo e, mediatamente, nell'integrità e 
sicurezza dei dati e dei programmi informatici che in tale spazio vengono gestiti. 

La sentenza òCasanió 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.  

Già nei primi 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 definiti, ad esempio 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.  

Tuttavia, si riconosceva come lõampiezza semantica ed applicativa dellõespressione 
fosse tale da aprire potenzialmente  una breccia notevole nella nozione oggettiva 
dell'abusività, nel senso di far dipendere la natura lecita o meno dell'operazione, ancora 
una volta, dalla sua direzione finalistica, ossia dallo scopo perseguito con l'accesso o il 
trattenimento nel sistema, con ciò riducendo grandemente la portata applicativa 
dellõapproccio òoggettivisticoó alla nozione di òabusivit¨ó che pure la Corte aveva 
mostrato di adottare.  

È proprio in tale contesto che si pone la questione decisa dalla Corte, ossia se, e sotto 
quale profilo, possieda rilevanza non soltanto la violazione di specifiche disposizioni 
organizzative, variamente denominate, ma anche la trasgressione degli obblighi generali di 
rango legislativo di fedeltà e di riservatezza del pubblico dipendente, di imparzialità, 
trasparenza, buon andamento della pubblica amministrazione e simili.  

La risposta affermativa fornita dalle Sezioni Unite rende evidente che nemmeno il 
rispetto di tutte le specifiche norme òinterneó in punto di accesso, permanenza ed 
utilizzazione del sistema può escludere l'integrazione del reato, con effetti largamente 
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espansivi dellõarea della punibilit¨: invero, nel caso sottoposto a giudizio le sentenze di 
merito, pur nella divaricazione degli esiti decisori, avevano affermato come non 
sussistesse alcun dubbio che lõimputata potesse  legittimamente accedere al sistema 
informatico Re.Ge., in virtù delle funzioni svolte e delle disposizioni interne che 
rendevano possibile l'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 modalità operative adottate. 

E tuttavia, ricorreva una forma di utilizzo del sistema informatico solo 
òformalmenteó corretta ma, in realt¨, piegata a finalità conoscitive estranee alle funzioni 
pubbliche esercitate ed alla stessa ratio dellõautorizzazione allõaccesso e, come tale, 
integrante il 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 dallõambito della tipicit¨ della fattispecie. 

 Tale conclusione viene raggiunta, innanzitutto, facendo leva sul contenuto 
dellõaggravante soggettiva prevista dal secondo comma, n. 1, dellõart. 615-ter cod. pen., 
destinata a scattare quando il fatto è commesso da un pubblico ufficiale o da un incaricato 
di un pubblico servizio, con abuso 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 è sempre aggravato, perché, da un lato, la relativa 
circostanza ¯ inscindibilmente collegata alla qualit¨ soggettiva rivestita e, dallõaltro, la 
realizzazione della condotta tipica della fattispecie base da parte del pubblico ufficiale o 
dellõincaricato di pubblico servizio comporta necessariamente  lõintegrazione dellõabuso 
dei poteri o della violazione dei doveri, che ben possono assumere le caratteristiche 
dellõesecuzione di çoperazioni ontologicamente estraneeè  rispetto  a quelle consentite. 
Questo ¯ lo snodo fondamentale della decisione. Lõabuso dei poteri e/o la violazione 

dei doveri da parte dei soggetti qualificati vengono, per cos³ dire, òportati dentroó la 
fattispecie base, nel senso che essi accompagnano ed informano di sé la stessa condotta 
tipica, riguardata sotto il profilo delle «operazioni ontologicamente estranee rispetto a 
quelle consentite», che non risulta realizzabile - e nemmeno ipotizzabile - senza passare 
attraverso una forma di sviamento di potere.  

Essi, dunque, non sono più solo ed esclusivamente elementi accidentali del reato, che si 
aggiungono ad una fattispecie base già completa nei suoi elementi essenziali, alla quale 
apportano una nota di ulteriore disvalore che giustifica un più severo trattamento 
sanzionatorio, ma divengono una sorta di nota modale che qualifica la condotta, con la 
conseguenza che il fatto posto in essere dal pubblico ufficiale o dallõincaricato di pubblico 
servizio, nelle condizioni sopra descritte,  integra di per sé, sempre ed indefettibilmente, 
sia la fattispecie incriminatrice base sia la circostanza aggravante. 

La decisione, sotto questo profilo, tuttavia, non sembra soffermarsi ad analizzare il 
òperch®ó nel concetto di abuso di cui allõart. 615-ter cod. pen., e precisamente nella 
nozione di «operazioni di natura ontologicamente diversa da quelle di cui il soggetto 
pubblico è incaricato ed in relazione alle quali l'accesso era a lui consentito» debba 
rientrare anche lõipotesi di sviamento di potere, confrontandosi criticamente con le 
opzioni ricostruttive divergenti sostenute tanto in dottrina quanto nella giurisprudenza. 

Sul piano sistematico, in particolare, si può sostenere che lõabuso dei poteri e/o la 
violazione dei doveri incombenti sui soggetti qualificati che integrano lõaggravante in 
parola debbano essere, in realtà, tenuti distinti dallõabusivit¨ dellõaccesso o del 
mantenimento nel sistema informatico.  
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I primi, infatti, si identificano con la strumentalizzazione delle funzioni connaturate 
allõufficio o al servizio per svolgere attivit¨ non consentite o non istituzionali, che possono 
produrre un vantaggio o un danno ingiusto, ed il parametro oggettivo di riferimento può 
essere senza dubbio costituito dalla violazione di leggi o regolamenti.  

Diversa appare, invece, la nozione di abusività insita nellõaccesso o nel mantenimento 
invito domino in un sistema informatico, il cui parametro oggettivo di riferimento è 
costituito dal contenuto dellõautorizzazione e dalle specifiche regole interne inerenti alle 
modalità di accesso o di mantenimento nel sistema. 

Tale parametro oggettivo può anche non corrispondere al primo, nel senso che il 
pubblico ufficiale o lõincaricato di pubblico servizio potrebbero abusare delle loro 
funzioni od attribuzioni senza per questo necessariamente violare le regole relative 
allõaccesso o al mantenimento in un sistema informatico, e viceversa.  

Pertanto, il (solo) fatto che il legislatore abbia previsto la condotta abusiva del soggetto 
pubblico quale circostanza aggravante, non sembra rendere obbligata la conclusione che 
analoghe forme di abuso facciano parte della tipicità della fattispecie base, nel senso di 
integrare il fatto-reato anche in mancanza della violazione di specifiche disposizioni in 
materia di accesso.  

Sotto un secondo, per quanto connesso, profilo, la soluzione al quesito sottoposto al 
nuovo esame delle Sezioni Unite è legata alla descritta accezione semantica riconosciuta 
alla descritta categoria delle «operazioni di natura ontologicamente diversa». 

In tale prospettiva, se non è dubbio, in linea astratta, che tale locuzione possa essere 
intesa come comprensiva delle ipotesi di sviamento di potere come sopra delineate, non 
sembra potersi disconoscere, al tempo stesso, che in tal modo un elemento estraneo alla 
fattispecie e di natura puramente subiettiva, quale è la finalità che muove il soggetto, torna 
ad essere valorizzato, quantomeno come elemento òsintomaticoó rivelatore dello 
sviamento di potere, nonostante le stesse Sezioni Unite, in occasione della precedente 
sentenza òCasanió, ne avessero sottolineato lõirrilevanza. E ciò, ovviamente, si verifica 
anche nellõipotesi in cui ad una finalit¨ ònon istituzionaleó al momento della presa di 
conoscenza di un dato da parte del soggetto formalmente autorizzato non segua alcuna 
ulteriore condotta (rivelazione a terzi, utilizzo illecito, ecc.), al di là della punibilità di 
questõultima ad altro titolo. 

Proprio in tal senso, è da segnalare che lõeffetto di unõinterpretazione del concetto di 
«abusività» non focalizzato soltanto sul complesso delle disposizioni impartite dal dominus 
loci, ma, in modo assai più ampio, sulla violazione delle regole di imparzialità e trasparenza 
che reggono lõazione amministrativa, si risolve nel dilatare considerevolmente lõambito 
applicativo della fattispecie di cui allõart.615-ter cod. pen., per di più in un quadro di 
sistema in cui, a dimostrazione dellõassenza di vuoti di tutela, restano comunque 
configurabili altri titoli di reato qualora uno scopo penalmente illecito sia stato 
effettivamente conseguito, come nel caso di rivelazione o utilizzazione di segreto dõufficio 
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 giurisprudenziale. ð 2. I principi espressi nel 2006 dalle Sezioni Unite 
òPriscoó e dalla giurisprudenza costituzionale. ð 3. La sentenza delle Sezioni Unite n. 31345/2017 
òDõAmicoó.  
 
 

1. Il contrasto giurisprudenziale. 

La questione relativa alla nozione di privata dimora, importante sia nellõambito del 
diritto sostanziale che in quello processuale, oggetto di un contrasto giurisprudenziale che 
si trascinava da anni è stata infine rimessa alla valutazione delle Sezioni Unite da parte 
della Quinta Sezione con riguardo ad una sentenza di condanna per furto ex art. 624 bis 
cod. pen.  commesso allõinterno di un ristorante in orario notturno. Lõordinanza di 
rimessione ha accentrato lõattenzione sullõapplicabilit¨ del delitto di cui allõart. 624 bis cod. 
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 ore di chiusura al pubblico del suddetto luogo, ed in 
particolare quando non vi sia la presenza di persone dedite a svolgere comunque qualche 
attività o mansione malgrado la chiusura al pubblico. Il Collegio ha evidenziato che la 
nozione di òprivata dimoraó, che trova applicazione in forza dei richiami operati in 
numerose norme sia sostanziali (nelle fattispecie incriminatrici di cui agli artt. 614, 615, 
615 bis, 624 bis, 628, comma 3, n. 3 bis, nonch® nella scriminante di cui allõart. 52, comma 
2, cod. pen.) sia processuali (art. 266, comma 2, cod. proc. pen.), è stata oggetto di 
interpretazioni a volte estensive ed a volte restrittive che non sono riconducibili ad 
unitarietà, malgrado tutti gli interpreti siano concordi nel punto di partenza, ossia che la 
nozione di òprivata dimoraó ¯ pi½ ampia del concetto di òabitazioneó comprendendo ogni 
altro luogo, che pur non essendo destinato a casa di abitazione, venga usato, anche in 
modo transitorio e contingente, per lo svolgimento di attività della vita privata come 
quella di studio, di lavoro, di riposo, di svago, rientranti nella larga accezione di ò libert¨ 
domesticaó. 

  Con riguardo specificamente ai luoghi di lavoro, rilevato che certamente lõattivit¨ 
lavorativa rientra tra le attività qualificanti la vita privata di ognuno, è risultato incerto 
nella giurisprudenza sia di legittimità sia di merito il riconoscimento della qualità di luogo 
di òprivata dimoraó per gli esercizi commerciali (negozi, filiali, punti vendita, uffici) aperti 
al pubblico, in considerazione della circostanza che la presenza degli utenti/consumatori 
impedisce di fatto che lo svolgimento dellõattivit¨ lavorativa avvenga assicurando agli 
addetti la loro privacy.  Da questa categoria più generale si è soliti distinguere: 1) i locali 
degli esercizi aperti al pubblico che sono per¸ riservati al personale dipendente e lõaccesso 
vietato agli estranei; 2) gli stabilimenti industriali o magazzini, in cui non è previsto un 
accesso indiscriminato da parte di terzi, ma esso viene limitato ai fornitori, 
spedizionierié; 3) gli studi professionali, in cui lõacceso da parte degli esterni avviene di 
regola a seguito di appuntamento, ed in cui una parte significativa dellõattivit¨ lavorativa 
(es. quella di studio) si svolge in piena riservatezza. 

Con riguardo sempre agli esercizi commerciali aperti al pubblico la questione 
dellõapplicabilit¨ degli artt. 624 bis e 628, comma 3, n. 3 bis, cod. pen. va affrontata anche 
nei casi in cui il furto/rapina avvenga in danno degli utenti, occasionalmente presenti in 
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quel luogo 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 in banca o negli uffici postali). In questõambito assume rilievo definire quale 
debba essere lõintensit¨ del rapporto persona ð luogo, in considerazione della occasionalità 
della presenza della persona offesa, per affermare che il reato è stato commesso in un 
luogo di privata dimora. 

Infine il problema si sposta con riguardo alle condotte illecite compiute in orario di 
chiusura degli esercizi commerciali e stabilimenti industriali, in cui, soprattutto nelle ore 
notturne, di regola non si svolgono attività lavorative e non vi è la presenza di alcuno. Si 
rileva che in questi casi assume rilievo il luogo in sé, come luogo destinato allo 
svolgimento dellõattivit¨ lavorativa del titolare, piuttosto che la verifica delle modalit¨ di 
svolgimento dellõattivit¨ lavorativa, se in maniera riservata o meno, dato che al momento 
di realizzazione del reato può non svolgersi affatto. 

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

  Secondo l'orientamento interpretativo ritenuto prevalente per òluogo di privata 
dimoraó poteva intendersi pure ogni luogo destinato all'esplicazione di attività culturali, 
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 è così ritenuto ravvisabile il delitto ex art. 624 bis, 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. 37908 del 25/06/2009, Apprezzo, Rv. 244980), 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. 30957 del 02/07/2010, Cirlincione, Rv. 247765) o di uno studio odontoiatrico 
(Sez. 5, n. 10187 del 15/02/2011, Gelasio, Rv. 249850) e di altri esercizi commerciali 
(nella specie un supermercato, Sez. 2, n. 24761 del 12/05/2015, Porcu, Rv. 264384), di un 
cantiere edile (Sez. 5, n. 2768 del 1/10/2014, Baldassin, Rv. 262677), dei locali di 
unõagenzia di una banca, in orario apertura al pubblico (Sez. 2, n. 28045 del 5/04/2012, 
Foglia, Rv. 253413). 

Un secondo orientamento ha invece ritenuto criterio discretivo la considerazione della 
pubblica accessibilità del luogo, reputata incompatibile con la nozione di privata dimora 
(si veda Sez. 2, n. 30419 del 16/03/2016,  Favano, Rv. 267411; Sez. 2, n. 20200 del 
21/04/2016, Ademaj, Rv. 266759; Sez. 2, n. 53010 del 11/11/2016, Porcu; Sezione 2, n. 
23981 del 20/05/2016, Matera, Rv. 267204; Sez. 6, n. 18200 del 8/5/2012, Padolecchia, 
Rv. 252647; Sez. 2, n. 39134 del 28/9/2012, Biscotti, Rv. 253451).  

In forza di tale opzione interpretativa è stato escluso, in linea generale, che gli esercizi 
commerciali aperti al pubblico potessero essere considerati luoghi tutelati a norma dellõart. 
624 bis, cod. pen., giacché essi possono essere frequentati da un pubblico di avventori in 
numero non determinabile e che si avvicendano quali clienti, senza alcuna selezione da 
parte del titolare dello òius excludendi aliosó. Tale principio verrebbe per¸ derogato con 
riguardo ai locali annessi o retrostanti in cui lõaccesso al pubblico ¯ inibito senza previa 
autorizzazione del titolare, in quanto il divieto di accesso consente di attribuire 
allõambiente le caratteristiche di privata dimora.  
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2. I principi espressi nel 2006 dalle Sezioni Unite òPriscoó e dalla 
giurisprudenza costituzionale. 

Tuttavia lõapprofondimento di maggior rilievo nella giurisprudenza della Suprema 
Corte in ordine alla nozione di domicilio si rinviene certamente nella sentenza delle Sez. 
U, n. 26795 del 28/03/ 2006, Prisco, Rv. 234269, che però ha affrontato il tema sotto altro 
profilo, quello processuale della necessit¨ o meno di provvedimenti autorizzatori dellõA.G. 
per consentire videoriprese nella fase delle indagini in luoghi in cui è garantita l'intimità e 
la riservatezza, ma non rientranti nel tradizionale ambito domiciliare (nel caso di specie 
riguardava videoriprese effettuate nei camerini - c.d. privè - di un locale notturno).  

In estrema sintesi le Sezione Unite òPriscoó hanno enucleato dei principi che potevano 
trovare applicazione anche in alcuni casi dubbi di applicazione dellõart. 624 bis, cod. pen.. 
In particolare laddove si è affermato che i momenti della vita personale che si svolgono in 
un determinato luogo non possono essere connotati dallõassoluta occasionalit¨, essendo 
invece necessario il requisito della òstabilit¨ó, anche se intesa in senso relativo, del 
rapporto persona/luogo, valorizzando il carattere tendenzialmente esclusivo del 
godimento dellõambiente medesimo (lo ius excludendi alios). Solo in quei casi il luogo 
assumerebbe, ai fini della sua tutela, autonomia rispetto alla tutela soggettiva della privacy 
della persona; ne conseguiva, ad avviso delle S.U, che la presenza o meno del titolare o del 
legittimo detentore del luogo non assumeva rilevanza ai fini dellõattribuzione della natura 
di privata dimora (es. nel caso di furto nellõabitazione momentaneamente non occupata). 
In generale, la Suprema Corte ha però indicato la necessità 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 garantire intimità e riservatezza. 

  Va poi ricordato che anche la Corte costituzionale ha affrontato il tema dellõambito 
della tutela domiciliare. In particolare si segnala la sentenza n. 135 del 2002, in cui la 
Consulta ha affermato che: «nel sistema delle libertà fondamentali, difatti, la libertà 
domiciliare si presenta strettamente collegata alla libertà personale, come emerge dalla 
stessa contiguità dei precetti costituzionali che sanciscono l'una e l'altra (artt. 13 e 14 
Cost.), nonché dalla circostanza che le garanzie previste nel secondo comma dell'art. 14, 
Cost., in rapporto alle limitazioni dell'inviolabilità del domicilio, riproducono 
espressamente quelle stabilite per la tutela della libertà personale. Il domicilio viene cioè in 
rilievo, nel panorama dei diritti fondamentali di libertà, 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 libertà in 
parola a quella di comunicazione (art. 15 Cost.), quali espressioni salienti di un più ampio 
diritto alla riservatezza della personaó. La suddetta sentenza ha però precisato che: 
òSebbene, infatti, come gi¨ accennato, libert¨ di domicilio e libert¨ di comunicazione 
rientrino entrambe in una comune e più 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 libertà fondamentali e 17 del 
Patto internazionale sui diritti civili e politici; nonché, da ultimo, ad opera dell'art. 7 della 
Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea - esse restano significativamente 
differenziate sul piano dei contenuti. La libertà di domicilio ha una valenza 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 libertà di 
comunicazione, per converso - pur presentando anch'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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più persone finalizzato alla trasmissione di dati significanti». La suddetta precisazione 
appare peraltro coerente con la tendenza della giurisprudenza volta ad ampliare il concetto 
di domicilio in funzione della tutela penale prevista dagli artt. 614, 615 bis, 624 bis, 628, 
comma 3, n. 3 bis, cod. pen., mentre tende a circoscriverlo quando l'ambito domiciliare 
rappresenta un limite allo svolgimento delle indagini, come puntualmente osservato anche 
dalla sentenza S.U, n. 26795/2006 ð Prisco, di cui sopra. Al pari di particolare importanza, 
al fine di ricavare principi generali utili alla presente Rassegna, è la sentenza della Corte 
Costituzionale n. 149 del 2008. Essa ha affermato, pur con riguardo alle videoregistrazioni 
a fini investigativi, che «éaffinch® scatti la protezione dell'art. 14 Cost., non basta che un 
certo comportamento venga tenuto in luoghi di privata dimora; ma occorre, altresì, che 
esso avvenga in condizioni tali da renderlo tendenzialmente non visibile ai terzi. Per 
contro, se l'azione - pur svolgendosi in luoghi di privata dimora - può essere liberamente 
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 può 
evidentemente accampare una pretesa alla riservatezzaé». Tali considerazioni, seppure 
espresse nellõambito di un giudizio riguardante la legittimit¨ costituzionale dellõart. 266, 
comma 2, cod. proc. pen., certamente ben si attagliano in termini generali a quelle attività 
della vita privata che si svolgono in luoghi aperti al pubblico, in cui la sfera di riservatezza 
della persona è tendenzialmente esclusa dalla presenza di terzi (a puro titolo di esempio si 
pu¸ fare riferimento allõattivit¨ lavorativa di coloro che sono addetti alle casse dei 
supermercati o agli sportelli delle banche o degli uffici postali negli orari di apertura al 
pubblico).    

  
3. La sentenza delle Sezioni Unite n. 31345/2017 òDõAmicoó. 

Prendendo numerosi spunti dalla sentenza S.U. - Prisco nonché dalle pronunce della 
Corte costituzionale su menzionate, le Sezioni U, n. 31345 del 23/03/ 2017, DõAmico, 
Rv. 270076, hanno affermato in massima il seguente principio: ò Ai fini della configurabilità 
del reato previsto dall'art. 624 bis cod. pen., rientrano nella nozione di privata dimora esclusivamente i 
luoghi nei quali si svolgono non occasionalmente atti della vita privata, e che non siano aperti al pubblico 
né accessibili a terzi senza il consenso del titolare, compresi quelli destinati ad attività lavorativa o 
professionale. (Nella specie la Corte ha escluso l'ipotesi prevista dall'art. 624 bis cod. pen. in relazione ad 
un furto commesso all'interno di un ristorante in orario di chiusura).ó  

  La Suprema Corte ha premesso che è indiscutibile che nei luoghi di lavoro il soggetto 
compia atti della vita privata. Ma ciò non è sufficiente, come invece ha ritenuto l'indirizzo 
interpretativo maggioritario, per affermare che tali luoghi rientrino nella nozione di 
privata dimora e che, per i reati di furto in essi commessi, trovi applicazione la norma 
rubricata come furto in abitazione (con conseguente tutela rafforzata in termini di 
trattamento sanzionatorio). I luoghi di lavoro, generalmente, sono accessibili ad una 
pluralità di soggetti anche senza il preventivo consenso dell'avente diritto: ad essi è 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'attività 
privata svolta in detti luoghi avviene a contatto con un numero indeterminato di altri 
soggetti e, talvolta, in rapporto con gli stessi. Con riferimento ad essi è, pertanto, fuor di 
luogo parlare di riservatezza o di necessità di tutela della sfera privata dell'individuo. Ha 
quindi affermato che: ò Lõ'orientamento che interpreta estensivamente la nozione di privata dimora si 
pone, quindi, in contrasto con la lettera e la ratio della norma ò e consequenzialmente ha delineato 

http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:codice.penale:1930-10-19;1398~art614
http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:codice.penale:1930-10-19;1398~art615bis
http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:codice.penale:1930-10-19;1398~art615bis
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la nozione di privata dimora sulla base dei seguenti, ò ..indefettibili elementi: a) utilizzazione del 
luogo per lo svolgimento di manifestazioni della vita privata (riposo, svago, alimentazione, studio, attività 
professionale e di lavoro in genere), in modo riservato ed al riparo da intrusioni esterne; b) durata 
apprezzabile del rapporto tra il luogo e la persona, in modo che tale rapporto sia caratterizzato da una 
certa stabilità e non da mera occasionalità; c) non accessibilità del luogo, da parte di terzi, senza il 
consenso del titolare..ó, confermando l'orientamento che ha interpretato la disciplina dettata 
dall'art. 624-bis cod. 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 quindi concluso affermando che: ò Potrà, quindi, essere riconosciuto il 
carattere di privata dimora ai luoghi di lavoro se in essi, o in parte di essi, il soggetto compia atti della vita 
privata in modo riservato e precludendo l'accesso a terzi (ad esempio, retrobottega, bagni privati o 
spogliatoi, area riservata di uno studio professionale o di uno stabilimento).ó. La Cassazione ha quindi 
escluso che il furto nel ristorante di notte potesse configurare la fattispecie di cui allõart. 
624 bis cod. pen., ed ha annullato con rinvio ad altra Corte di Appello per la 
rideterminazione della pena.  

 Numerose sentenze successive hanno applicato i principi sopra esposti. Di interesse 
appare la sentenza Sez. 5, n. 51113 del 19/10/ 2017, Capizzano che riguardava un caso 
obiettivamente dubbio, anche alla luce della sentenza DõAmico, di un furto commesso 
accedendo illecitamente nel corridoio di una scuola (da parte di soggetto estraneo), ove 
era posizionato un apparecchio di distribuzione automatica di bevande e prodotti 
alimentari, che veniva manomesso per sottrarre le somme di denaro ivi contenute. La 
Corte ha escluso la configurabilit¨ dellõart. 624 bis cod. pen., malgrado il luogo non fosse 
accessibile a soggetti non autorizzati, sostenendo che: «E' evidente che il corridoio 
dell'istituto scolastico ove si trovava il distributore scassinato non configura un luogo di 
privata dimora nella nozione così illustrata, facendo difetto i requisiti sopra commentati 
(quelli espressi dalle Sez. U òDõAmicoó n.d.r.): il luogo, ammesso che possa dirsi 
inaccessibile, da parte di terzi, senza il consenso del titolare, non è utilizzato per lo 
svolgimento di manifestazioni della vita privata (riposo, svago, alimentazione, studio, 
attività professionale e di lavoro in genere), in modo riservato ed al riparo da intrusioni 
esterne e soprattutto manca una durata apprezzabile del rapporto che lega fra loro il luogo 
e la persona, in modo da caratterizzarlo in termini di una certa stabilità e non di mera 
occasionalità». La sentenza nella specie ha dato massimo rilievo al profilo della mancanza 
di un rapporto persona ð luogo caratterizzato da stabilità, attribuendo invece minor rilievo 
al fatto che lõaccesso ai locali della scuola fosse riservato solo alle persone autorizzate. 
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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. Il principio di diritto enunciato dalle Sezioni Unite n. 34090/2017 òQuarticellió. - 2.1. Cenni 
agli argomenti addotti dalle Sezioni Unite a sostegno della propria decisione. ð 2.2. Lõipotesi di 
causazione dello stato di disattenzione della vittima da parte dellõagente. - 3. Lo stato della 
giurisprudenza di legittimità e di merito dopo la sentenza delle Sezioni Unite. 

 

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

Con unõarticolata ordinanza, Sez. 4, n. 7697 del 21/12/2016, dep. 2017, Quarticelli, 
rimetteva gli atti al Primo Presidente per lõeventuale assegnazione del procedimento alle 
Sezioni Unite in ordine alla questione controversa se, nel delitto di furto, la circostanza 
aggravante della destrezza, prevista dallõart. 625, comma 1, n. 4, cod. pen., fosse 
configurabile anche quando lõagente si limiti ad approfittare di una situazione di 
temporanea distrazione della persona offesa. 

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

Il primo sosteneva che, ad integrare la destrezza, fosse sufficiente il mero approfittarsi, 
da parte dellõagente, çdi una condizione contingentemente favorevole, o di una frazione di 
tempo in cui la parte offesa ha momentaneamente sospeso la vigilanza sul bene, essendo 
impegnata a curare attività di vita o di lavoro nello stesso luogo di detenzione della cosa o 
in luogo immediatamente prossimo»: così, da ultimo, Sez. 5, n. 3807 del 16/06/2016, 
Pagano, Rv. 268993, in un caso in cui lõimputato si era appropriato del registratore di 
cassa di una pizzeria, approfittando dell'assenza dei titolari dell'esercizio, impegnati a 
cambiarsi d'abito nel retro del locale. In precedenza, affermavano lõidentico principio, per 
limitarsi alle pronunce più significative, Sez. 5, n. 20954 del 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; Sez. 5, n. 7314 del 17/12/2014, 
H., Rv. 262745, in un caso in cui lõimputato si era impossessato di valigie in danno di un 
viaggiatore addormentato con accortezza tale da evitare che lo stesso si svegliasse; nonché 
Sez. 6, n. 23108 del 07/06/2012, Antenucci, Rv. 252886, in un caso in cui lõimputato 
aveva prelevato il portafogli di un medico, contenuto in una borsa lasciata 
momentaneamente incustodita, per essere il professionista (più che distratto, in realtà) 
impegnato in attività di cura.  
Il fondamento dellõorientamento in parola muoveva dalla constatazione che, non 

essendo necessaria, per aversi lõaggravante, una condotta eccezionale o fuori dal comune, 
capace cio¯ di impedire al derubato di avere contezza della sottrazione, lõelemento di 
differenziazione rispetto alla fattispecie-base del furto ben poteva essere integrato anche 
dalla semplice sorpresa del medesimo in un momento di distrazione, «tale da attenuare la 
òlogicaó attenzione della parte lesa nel mantenere il dominio ed il possesso sulla cosaè 
(Sez. 2, n. 7416 del 28/01/1977, Iorio, Rv. 136169). 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b01E53630%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=03807%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2017%20AND%20%5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=25634&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b01E53630%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=20954%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2015%20AND%20%5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=77061&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b01E53630%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=07314%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2015%20AND%20%5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=36141&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b01E53630%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=23108%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2012%20AND%20%5bsezione%5d=6&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=83513&sele=&selid=&pos=&lang=it
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A tale orientamento se ne contrapponeva un altro, secondo cui la distrazione della 
persona offesa impediva in radice lõemersione di una condotta qualificabile come destra, 
ossia abile, scaltra, studiata. Tale orientamento consta compiutamente ribadito, di recente, 
da Sez. 4, n. 22164 del 22/04/2016, Redaelli, Rv. 267308, la quale ð nel ritenere non 
configurabile l'aggravante in relazione alla condotta dell'imputato che aveva sottratto una 
vettura, approfittando del momentaneo allontanamento del conducente, sceso dal veicolo 
per chiudere un cancello ð sosteneva che «non sussiste l'aggravante della destrezza quando 
l'agente approfitti di una situazione 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 quanto in tal caso la condotta non 
è caratterizzata da una particolare abilità nell'eludere il controllo della vittima, ma dalla 
semplice capacità di cogliere un'opportunità in assenza di controllo da parte di 
quest'ultimaè. Sulla stessa linea, escludevano lõaggravante, tra le altre, Sez. 5, n. 534 del 
14/10/2016, Bevilacqua, Rv. 268899, a proposito della sottrazione di un telefono cellulare 
momentaneamente abbandonato dalla vittima, e Sez. 4, n. 46977 del 10/11/2015, 
Cammareri, Rv. 265051, a proposito della sottrazione di un marsupio che la persona 
offesa, impegnata nellõattivit¨ di pesca, aveva nascosto nei pressi di uno scoglio. 
Le pronunce che aderivano allõorientamento di cui si tratta sottolineavano come la 

condizione pur temporanea del derubato di disattenzione o distacco dalla cosa in realtà 
dovesse considerarsi come un mero difetto di vigilanza, il quale, favorendo òin limineó çla 
semplice temerarietà di cogliere un'opportunità favorevole in assenza di controlli» (Sez. 5, 
n. 12473 del 18/02/2014, Rapposelli, Rv. 259877; Sez. 5, n. 11079 del 22/12/2009, 
Bonucci, Rv. 246888), appare òex seó incompatibile con la destrezza, giacché «ciò che 
caratterizza [questõultima] ¯ [proprio] la particolare abilit¨ di cui si avvale l'autore del furto 
per sorprendere l'attenzione riposta dalla persona offesa nella custodia della cosa» (Sez. 4, 
n. 14992 del 17/02/2009, Scalise, Rv. 243207). 

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

òQuarticellió. 

Sez. U, n. 34090 del 27/04/2017, Quarticelli, Rv. 270088 risolvono il contrasto 
affermando che, çla circostanza aggravante della destrezza, di cui allõart. 625, comma 1, n. 
4), cod. pen., sussiste soltanto qualora lõagente abbia posto in essere ð prima o durante 
lõimpossessamento del bene mobile altrui ð una condotta caratterizzata da particolari 
abilità, astuzia o avvedutezza ed idonea a sorprendere, attenuare o eludere la sorveglianza 
del detentore sulla òresó, non essendo invece sufficiente che egli si limiti ad approfittare di 
situazioni, cui non abbia dato causa, di disattenzione o momentaneo allontanamento del 
detentore medesimo». 

Aderiscono dunque le Sezioni Unite al secondo dei due orientamenti in contrasto 
esaminati al paragrafo precedente, di guisa che la destrezza non può consistere nella mera 
capacit¨ dellõagente di ð per così dire ð òcogliere lõattimoó della distrazione della persona 
offesa, ancorch® detta capacit¨ si concretizzi, allõesito di uno studio della situazione di 
fatto, come scelta del momento pi½ propizio per passare dallõazione allõatto. Occorre 
invece che la condotta manifesti di per sé stessa, sia nella fase di svolgimento dellõazione 
furtiva, sia però anche antecedentemente, «abilità, astuzia o avvedutezza» definite 
particolari, e quindi, ancorché non straordinarie, comunque non ordinarie, tali da integrare 
unõobiettiva idoneit¨ a çsorprendere, attenuare o eludere la sorveglianza del detentore sulla 
òresóè. Talch® detta sorveglianza ð dovendo essere per lõappunto sorpresa o comunque 
attenuata od elusa ð deve di necessità sussistere come sostrato su cui va ad incedere la 

http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b01E53630%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=22164%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2016%20AND%20%5bsezione%5d=4&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=80687&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b01E53630%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=00534%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2017%20AND%20%5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=15815&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b01E53630%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=46977%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2015%20AND%20%5bsezione%5d=4&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=155119&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b01E53630%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=12473%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2014%20AND%20%5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=51611&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b01E53630%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=11079%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2010%20AND%20%5bsezione%5d=5&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=47401&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b01E53630%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=14992%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2009%20AND%20%5bsezione%5d=4&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=59122&sele=&selid=&pos=&lang=it
http://www.italgiure.giustizia.it/xway/application/nif/isapi/hc.dll?host=&port=-1&_sid=%7b27FA7465%7d&db=snpen&verbo=query&xverb=tit&query=%5bnumero%20decisione%5d=34090%20AND%20%5banno%20decisione%5d=2017%20AND%20%5bsezione%5d=U&user=&uri=/xway/application/nif/isapi/hc.dll&pwd=&cId=&cIsPublic=&cName=&cquery=116560&sele=&selid=&pos=&lang=it
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condotta destra, la quale, conseguentemente, deve essere esclusa òa priorió qualora una 
sorveglianza (non meramente logica, nellõaccezione di Sez. 2, n. 7416 del 1977, cit., ma) 
concreta ed attuale, non si dà. 

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

decisione. 

Ritengono le Sezioni Unite di aderire al secondo orientamento in contrasto sulla base 
di considerazioni di ordine prevalentemente sistematico-teleologico: ciò che non desta 
stupore, sol che si consideri lõimpossibilit¨ di ricorrere al criterio di interpretazione 
letterale per la già ricordata assenza di una definizione legislativa di destrezza. 
Lõargomento di maggior rilievo si concentra sulla necessit¨ di distinguere la fattispecie 

del furto aggravato dalla destrezza dalla fattispecie-base. Invero ð secondo le Sezioni 
Unite ð çil mero prelievo di un oggetto dal luogo ove si trova [é] attuato in un momento 
di altrui disattenzione, che offre lõoccasione favorevole allõapprensione per la possibilit¨ di 
avvicinamento e di asportazione nella mancata e diretta percezione da parte del 
possessore, non in grado di interdire lõazione perch® altrimenti impegnato o assente, non 
integra la fattispecie circostanziata in esame perché non richiede nulla di più e di diverso 
da quanto necessario per consumare il furto. In tali situazioni, per conseguire 
l'appropriativo[,] lõagente non deve fare ricorso a particolare abilit¨, n® intesa quale agilit¨ 
o rapidit¨ motoria n® [intesa] quale sforzo psichico nellõapplicazione di astuzia o 
avvedutezza nello studio dei luoghi e del derubato e nel distoglierne il controllo sulla 
cosa» (par. 5.1., pp. 9 e 10). In buona sostanza, la destrezza assurge ad elemento 
specializzante della normale condotta furtiva, il cui òpropriumó va ricercato in una 
«particolare capacità operativa, superiore a quella da impiegare per perpetrare il furto, nel 
distogliere o allentare la vigilanza sui propri beni, esercitata dal detentore» (par. 5.1., p. 10). 

È per tale ragione che, in definitiva, la destrezza consiste in particolari ð ossia speciali, 
ancorché non straordinarie ð abilit¨, astuzia o avvedutezza dellõagente, ossia in 
qualificazioni 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 sottolineano le Sezioni Unite che la descrizione della destrezza come 
speciale abilità ð fisica o psichica ð dellõagente trova riscontro nellõinterpretazione òancheó 
dellõaggravante di cui si tratta in conformit¨ al principio di offensivit¨. Pi½ precisamente, 
vale la medesima affermazione già espressa in passato dalle stesse Sezioni Unite nella 
sentenza n. 40354 del 18/07/2013, Sciuscio, Rv. 255974, a proposito dellõaggravante 
(affine) del mezzo fraudolento, di cui allõart. 625, comma 1, n. 2, cod. pen.: lõaggravante, 
della destrezza come del mezzo fraudolento, per il fatto di essere prevista in funzione di 
un trattamento sanzionatorio deteriore (cui si sommano la procedibilit¨ dõufficio e 
lõesclusione dellõapplicabilit¨ della disciplina sulla non punibilit¨ per particolare tenuità del 
fatto ex art. 131-bis cod. pen.), deve trovare radicamento in un «grado più inteso di 
capacit¨ appropriativa, rivelata dalle specifiche modalit¨ dellõazione di aggressione 
dellõaltrui patrimonioè (par. 5.3, p. 11). 

Sotto altro profilo, le Sezioni Unite traggono conferma delle conclusioni ermeneutiche 
raggiunte dallõautonoma previsione di aggravamento del furto commesso in danno di 
viaggiatori, ai sensi dellõart. 625, comma 1, n. 6, cod. pen. Invero, la valorizzazione in 
unõapposita ipotesi circostanziale 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 già è annoverabile tra gli elementi strutturali della fattispecie tipica. 



CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE ð Ufficio del Massimario e del Ruolo ð Servizio Penale 

 

99 

2.2. Lõipotesi di causazione dello stato di disattenzione della vittima da parte 
dellõagente. 

Il principio di diritto enunciato dalle Sezioni Unite e riassunto nella massima riprodotta 
(par. 2.1) fa salvo il caso in cui sia stato lõagente, od un suo complice, a cagionare lo stato 
di disattenzione della vittima. La ragione di tale salvezza sta in ciò che, in tal caso, 
avendosi approfittamento, non già di una condizione di per sé afferente alla vittima, ma di 
una condizione artatamente fatta insorgere nella stessa proprio per commettere il furto in 
suo danno, ricorrono gli estremi della destrezza. In altri termini, sebbene la sorveglianza 
della vittima sulla òresó non sussista nel momento in s® del compimento dellõazione 
furtiva, rileva che sussistesse in precedenza e che, proprio al fine di vincerla, lõagente abbia 
ingenerato nella vittima una disattenzione atta a provocarne una soluzione di continuità: è 
tale intervento dellõagente anteriormente al momento topico dellõablazione a colorare di 
destrezza lõazione furtiva, senza peraltro che siffatta conclusione provochi tensioni con il 
principio di offensività, dal momento che la condotta, cui il predicato di destrezza accede, 
deve essere valutata nel suo complesso e non parcellizzata in segmenti che, 
decontestualizzandola, impediscono di coglierne il reale disvalore. 
Vale soltanto la pena di aggiungere che, òin parte quaó, lõavviso delle Sezioni Unite 

aderisce ad un orientamento ricevuto. Viene in linea di conto soprattutto Sez. 5, n. 640 del 
30/10/2013, dep. 2014, Rainart, Rv. 257948, la quale afferma bensì che, «ai fini della 
configurabilità dell'aggravante della destrezza è sufficiente che si approfitti di uno stato di 
tempo e di luogo tali da attenuare la normale attenzione della parte lesa nel mantenere il 
controllo ovvero la vigilanza sulla cosa, rientrando nel concetto di destrezza qualsiasi 
modalità della azione furtiva idonea a non destare la suddetta attenzione», tuttavia ciò fa in 
un caso in cui, gli imputati, approfittando della disattenzione, appositamente provocata, 
del titolare di una gioielleria, si erano impossessati di alcuni gioielli, allontanandosi subito 
dopo con un espediente. Identiche considerazioni valgono per un altro precedente in 
termini, Sez. 5, n. 44018 del 10/10/2005, Rv. 232811, Fazio, 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 applicazione in una fattispecie nella quale 
due soggetti erano entrati assieme in un negozio e, chiesto un articolo, avevano seguito il 
commesso nel magazzino, distraendolo al momento del passaggio nel luogo ove era 
situato l'oggetto poi sottratto. 

 
3. Lo stato della giurisprudenza di legittimità e di merito dopo la sentenza delle 

Sezioni Unite. 

Una ricostruzione della giurisprudenza di legittimità successiva alla sentenza delle 
Sezioni Unite consente di rilevare come la pronuncia del Massimo Consesso abbia 
dispiegato una tendenziale capacità nomofilattica, con il risultato di significativamente 
ridurre lõarea di operativit¨ dellõaggravante della destrezza, pur con il permanere di qualche 
non irrilevante incertezza. 

Principiando dalle pronunce che, nel merito, riconoscono la sussistenza dellõaggravante, 
viene in linea di conto Sez. 5, n. 44918 del 28/04/2017, I.K., la quale, sebbene, per 
questione di tempo, non citi la sentenza delle Sezioni Unite, al òdictumó delle stesse si 
uniforma. Invero, richiamato lõorientamento fatto proprio dalle Sezioni Unite, ritiene 
corretta la contestazione dellõaggravante in relazione ad un furto commesso ai danni di 
una donna che, mentre stava percorrendo in bicicletta il lungomare di una località 
turistica, veniva raggiunta dallõimputato a bordo di uno òscooteró, che, nel tentativo di 
sganciare la borsa che ella teneva nel cestello anteriore legata al manubrio, la faceva cadere 
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a terra. Osserva il Collegio ð nellõevocare Sez. 5, n. 44976 del 09/06/2016, El Mekaou ð 
che çla disposizione di cui allõart. 625, comma 1, n. 4, [cod. pen.], considera il furto 
aggravato perch® commesso ôcon destrezzaõ, ma non offre indicazioni esplicite, sicch® a 
tale carenza deve supplirsi con lõinterpretazione del concetto in questione, implicante la 
spiccata rapidit¨ di azione nellõimpossessamento della cosa mobile altruiè, soggiungendo 
che «nella fattispecie in esame ricorre proprio tale situazione, ossia una condotta 
caratterizzata da particolari abilità, astuzia o avvedutezza, idonea a sorprendere la p.o. 
[é]. La circostanza, poi, che l'imputato, nell'effettuare lo sganciamento della borsa dal 
manubrio, abbia provocato anche l'oscillamento della bici e quindi la caduta della donna, 
non implica l'assenza di abilità, perché essa va verificata al momento dell'azione, laddove 
la caduta si colloca su un piano successivo e diverso, non interferendo con 
l'impossessamento della borsa e con la rapidità nell'azione delittuosa» (parr. 1 e 1.2, p. 2). 

Sul terreno delle caratteristiche, più che della consumazione del furto in sé e per sé, 
della globale condotta furtiva si muove Sez. 2, n. 46583 del 05/10/2017, E.M., la quale 
identifica la destrezza nello «stratagemma che impediva alle persone offese di accorgersi 
dello spossessamento dei beni» (par. 3, p. 2). 
Sul versante, invece, delle pronunce che escludono la sussistenza dellõaggravante, 

pienamente conforme allõinsegnamento delle Sezioni Unite appare Sez. 4, n. 41997 del 
19/07/2017, K.H., chiamata a decidere della condotta di un 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, ritiene che nella specie non ricorrano gli estremi 
dellõaggravante, rilevando che, çse il furto si realizza a fronte della distrazione del 
detentore, o dell'abbandono incustodito del bene, anche se per un breve lasso di tempo, 
che non siano preordinati e cagionati dall'autore, né accompagnati da altre modalità 
insidiose e abili che ne divergono l'attenzione dalla cosa, il fatto manifesta la sola ordinaria 
modalità furtiva, inidonea a ledere più intensamente e gravemente il bene tutelato ed è 
privo dell'ulteriore disvalore preteso per realizzare la circostanza aggravante e per 
giustificare punizione più seria» (par. 3, p. 5). 

Apparentemente sulla medesima china pare collocarsi Sez. 5, n. 51892 del 
14/11/2017, S.M., intervenuta a proposito del furto delle chiavi dellõautovettura della 
persona offesa, momentaneamente allontanatasi dalla propria postazione di lavoro. Rileva 
il Collegio che la Corte territoriale, nel ritenere integrata lõaggravante, non aveva fatto 
buon governo del principio di diritto enunciato dalle Sezioni Unite, avendo fatto 
riferimento, «per un verso, ad elementi, quali la richiesta di informazioni, il rapido gesto 
della sottrazione e l'immediato allontanamento dell'imputato[,] che non denotano 
particolari abilità, astuzia o avvedutezza ovvero attitudine a sorprendere, attenuare o 
eludere la sorveglianza del detentore sulla ôresõ; per altro verso, [al]l'approfittamento del 
momentaneo distacco del titolare della ôresõ dalla stessa, il che, come affermato dalle 
Sezioni Unite, non integra la fattispecie circostanziale, che, pertanto, deve essere esclusaó 
(par. 3, p. 4). Tenuto presente che la mancanza di ulteriori dettagli impedisce una 
compiuta ricostruzione del fatto, in prospettiva teorica, lõelemento di maggior rilievo sta in 
ciò che, ad avviso della sentenza di cui si tratta, la richiesta di informazioni, pur 
accompagnata dalla rapidit¨ dello sviluppo dellõazione, non ¯ sufficiente ad integrare il 
òquid plurisó che la destrezza esige rispetto al furto in s® e per s®. Ci¸, sempre in 
svolgimento di considerazioni meramente astratte, rileva ai fini della verifica di tenuta 
dellõenunciato delle Sezioni Unite, secondo cui la determinazione nella persona offesa di 
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una condizione di distacco dalla òresó, in quanto funzionale allõimpossessamento avuto di 
mira, integra di per s® lõaggravante. 

Rispetto alla frazione di condotta susseguente allõimpossessamento, dichiara di 
uniformarsi alle Sezioni Unite ð che, tuttavia, come visto (par. 2.1), si concentrano solo 
sulle frazioni di condotta precedente e contemporanea allõimpossessamento ð Sez. 4, n. 
51730 del 26/10/2017, F.M., per la quale «il semplice occultamento della merce in una 
borsa propria, quando la manovra non venga compiuta con una particolare abilità, non 
pu¸ integrare l[õaggravante della destrezza], piuttosto identificandosi con l'azione materiale 
necessaria per la consumazione del reato Né è corretta l'argomentazione dei giudici di 
primo grado, e richiamata dalla Corte territoriale, secondo cui la sottrazione repentina 
delle monete, attraverso l'occultamento 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 l'aggravante in parola». 

Conclude la disamina Sez. 5, n. 48767 del 22/09/2017, S.P., particolarmente 
meritevole di nota in quanto ð pervenendo alla conclusione per cui non integra 
lõaggravante della destrezza il gesto repentino con cui lõagente, approfittando della 
momentanea distrazione della persona offesa nella custodia della propria borsa, le sottrae 
denaro e carte di credito ð afferma avere le Sezioni Unite «precisato come la suddetta 
aggravante sia configurabile esclusivamente nel caso in cui sia stato lo stesso agente con il 
proprio comportamento caratterizzato da particolare abilità, astuzia o avvedutezza a 
creare la situazione idonea a sorprendere, eludere o attenuare la sorveglianza sul bene. In 
applicazione di tale principio deve dunque escludersi che nel caso di specie ricorra la 
contestata aggravante». 

Dal punto di vista della giurisprudenza di merito, non constano edite pronunce che si 
confrontano con lõinsegnamento delle Sezioni Unite, anche per il difetto di iniziative della 
difesa pur in ipotesi astrattamente suscettibili di venire decise in applicazione dello stesso 
(il riferimento è a App. Roma, Sez. 3, del 09/11/2017, C.S.A., che conferma lõimpugnata 
sentenza di primo, recante condanna dellõimputato tra lõaltro per furto aggravato dalla 
destrezza in relazione allõimpossessamento di una borsa custodita allõinterno di 
unõautovettura che il proprietario aveva momentaneamente lasciato parcheggiata sulla 
pubblica via, non avendo la difesa spiegato appello per contestare la ricorrenza 
dellõaggravante). 
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SEZIONE IV 
 

 CRIMINALITAõ DEL PROFITTO 
 
 

CAPITOLO I  

 

I REATI DI BANCAROTTA  

(Matilde Brancaccio e Angelo Napolitano) 

 

 

Sommario: 1. Premessa. ð 2. La natura della sentenza dichiarativa di fallimento: verso la nuova 
definizione giurisprudenziale di condizione obiettiva di punibilità. ð 2.1. La nuova configurazione 
ed il suo bisogno di consolidamento. ð 3. La giurisprudenza sulla struttura dei reati di bancarotta. 
ð 3.1. Lõelemento oggettivo e le possibili condotte di reato. ð 3.2. Questioni relative al concorso 
tra reati. ð 3.3. Un argomento specifico: bancarotta fraudolenta patrimoniale, rapporti 
infragruppo e vantaggi compensativi. ð 4. Lõelemento soggettivo.     

 

 

1. Premessa. 

I reati collegati al fallimento di società e imprese stanno conquistando ambiti di 
interesse sempre più ampi nella giurisprudenza di legittimità. 

 Sulla scia della risistemazione operata dalle Sezioni Unite con la sentenza n. 22474 del 
31/3/2016, Passarelli, Rv. 266802-266805 (la cui questione controversa riguardava il reato 
di falso in bilancio, ma che è intervenuta anche su alcuni temi fondamentali in materia di 
bancarotta), la Quinta Sezione della Corte di cassazione ð che, tra le Sezioni semplici, è 
quella cui è assegnata la materia per competenza tabellare, fatti salvi i rinvii da 
annullamento ð ha disegnato nel 2017 un percorso nomofilattico volto a definire, tra 
lõaltro, con maggior chiarezza, gli elementi costitutivi del reato di bancarotta, in molte 
delle sue più rilevanti fenomenologie criminali, nonch® ad adeguare lõinterpretazione 
normativa al continuo mutare della realtà socio-economica. 

 Tra le questioni generali, merita anzitutto un approfondimento quella relativa alla 
natura della sentenza di fallimento: per la prima volta la Suprema Corte ha adottato 
lõopzione interpretativa, molto sostenuta dalle maggiori voci dottrinarie in materia, 
secondo cui la dichiarazione giudiziale di fallimento costituisce una condizione obiettiva 
di punibilità e non ð come era invece per la giurisprudenza più risalente e tradizionale - un 
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 distrattiva e di reato. 

 La tesi, per quanto non ancora univocamente affermata, sembra farsi strada seguendo 
lõeco anche delle stesse Sezioni Unite Passarelli, che sul punto hanno dato alcune utili 
indicazioni. 
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Lõimpostazione risulta coerente, peraltro, con le oramai consolidate affermazioni, 
ribadite anche nel 2017, circa lõinsindacabilit¨ della sentenza di fallimento da parte del 
giudice penale. 

Precise prese di posizione sono intervenute anche in merito alla natura di reato di 
pericolo concreto della bancarotta fraudolenta patrimoniale prefallimentare. 
Condotta e dolo della fattispecie di bancarotta sono state, poi, al centro di unõampia 

elaborazione della giurisprudenza di legittimità 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 capacità - dimostrata dalla 
Suprema Corte - di comprendere fenomeni economici nuovi ed ancora poco esplorati, nei 
quali il piano giuridico e quello economico si intersecano fortemente; si è approfondita, 
altresì, in relazione al reato di bancarotta fraudolenta per distrazione, lõanalisi dei rapporti 
tra società appartenenti ad uno stesso gruppo economico, riservando particolare 
attenzione alla peculiare figura dei vantaggi compensativi. 
Quanto allõelemento soggettivo, la Corte di cassazione ha saputo far chiarezza dei 

caratteri del suo atteggiarsi, avuto riguardo ad alcune delle tipologie di bancarotta 
maggiormente frequenti nella pratica: si sono registrati, così, significativi arresti in tema di 
bancarotta fraudolenta documentale, di bancarotta fraudolenta patrimoniale propria ed 
impropria per operazioni dolose.   

 
2. La natura della sentenza dichiarativa di fallimento: verso la nuova definizione 

giurisprudenziale di condizione obiettiva di punibilità. 

Una novità significativa nel panorama interpretativo di legittimità del 2017 è 
rappresentata dalle sentenze che affermano la natura di condizione obiettiva di punibilità 
della sentenza di fallimento rispetto al reato di bancarotta fraudolenta prefallimentare. 

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

Sez. 5, n. 13910 del 8/2/2017, Santoro, Rv. 269388-269389 ha per prima sostenuto 
che, in 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 punibilità, che circoscrive l'area di illiceità penale 
alle sole ipotesi nelle quali, alle condotte del debitore, di per sè offensive degli interessi dei 
creditori, segua la dichiarazione di fallimento.  

Dalla natura di condizione obiettiva di punibilità della dichiarazione di fallimento 
deriva che il luogo 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, altresì, che la natura di condizione obiettiva di 
punibilità comporta l'insindacabilità della sentenza di fallimento, anche sotto il profilo 
delle eventuali modifiche migliorative della disciplina del fallimento ai sensi dell'art. 2 cod. 
pen., nonché, richiamando la sentenza n. 1085 del 1988 Corte cost., il suo sottrarsi alla 
regola della rimproverabilità ex art. 27, comma primo, Cost.. I giudici costituzionali, in 
detta sentenza, hanno affermato che soltanto gli elementi estranei alla materia del divieto 
ð come sono le condizioni estrinseche di punibilità che, restringendo l'area del penalmente 
rilevante, condizionano, appunto, quest'ultima o la sanzione alla presenza di determinati 
elementi oggettivi - si sottraggono alla regola della rimproverabilità ex art. 27, primo 
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comma, Cost. (peraltro, in una ulteriore sentenza ð la n. 301 del 2005 ð i giudici delle leggi 
hanno optato per una sostanziale neutralità della scelta di catalogare la sentenza di 
fallimento per i reati di bancarotta fraudolenta quale condizione obiettiva di punibilità 
ovvero elemento della fattispecie di reato). 
Infine, si ¯ anche richiamato lõargomento dellõintenzione legislativa, che, guardando al 

dato storico, ricorre proprio nel senso dellõinquadramento della pronuncia di fallimento 
come condizione obiettiva di punibilità (si cita la Relazione del Guardasigilli al r.d. 267 del 
194, § 48). 

La sentenza si confronta apertamente con quello che ammette essere stato sinora il 
consolidato orientamento della giurisprudenza di legittimità, 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, Mezzo, Rv. 098004, nella quale si 
legge che, a differenza delle condizioni obiettive di reato, che presuppongono un reato già 
strutturalmente perfetto, la sentenza dichiarativa di fallimento costituisce una condizione di 
esistenza del reato o, per meglio dire, un elemento al cui concorso è collegata l'esistenza 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. 7583 del 6/5/1999, Grossi, Rv. 
213646; Sez. 5, n. 46182 del 12/10/2004, Rossi, Rv. 231167; Sez. 1, n. 1825 del 
6/11/2006, dep. 2007, Iacobucci, Rv. 235793; Sez. 5, n. 43076 del 18/10/2007, Rizzo, 
Rv. 237547; Sez. U, n. 24468 del 26/02/2009, Rizzoli, in motivazione; Sez. U, n. 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, Daccò; Sez. 5, n. 15613 del 05/12/2014, dep. 2015, 
Geronzi: per tutte, in motivazione). 
Eõ noto che la questione pu¸ influenzare il problema relativo alla necessità o meno 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 dalla qualificazione della sentenza di fallimento come elemento 
costitutivo improprio del reato la conseguenza che essa non rappresenta lõevento del reato 
di cui all'art. 216 I. fall. e non deve necessariamente essere assistita dallõatteggiamento 
psichico dellõautore (Sez. 5, n. 15850 del 26/06/1990, Bordoni, Rv. 185883, n® da un 
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 
impostazione 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 costituisce evento-elemento essenziale del 
reato di bancarotta e deve essere, pertanto, assistito da nesso causale con la condotta 
distruttiva e da nesso psicologico doloso).  
Eõ altrettanto noto che le affermazioni della sentenza Corvetta sono rimaste 

decisamente isolate nella giurisprudenza di legittimità 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 è necessario che l'agente 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, Bergamaschi, Rv. 260407; Sez. 5, n. 51715 del 5/11/2014, Rebuffo, Rv. 
261739), declinando la sentenza di fallimento come condizione di esistenza del reato 
(espressione tratta dalla stessa pronuncia Sez. U Mezzo) o elemento costitutivo improprio, e 
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cioè quasi un tertium genus rispetto alla condizione obiettiva di punibilit¨ ed allõevento 
(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, Daccò, Rv. 261988, in 
motivazione; Sez. 5, n. 15613 del 05/12/2014, Geronzi, Rv. 263805, in motivazione). 
Proprio dallõesigenza di fare definitiva chiarezza sulle conseguenze della scelta di  

catalogare la sentenza dichiarativa di fallimento nellõuna o nellõaltra categoria dogmatica 
nasce probabilmente la svolta della Suprema Corte nel senso di preferire quella opzione 
che sembra offrire più coerenza sistematica alle affermazioni circa tali conseguenze, oltre 
che, come detto, appare essere anche quella maggiormente adottata dalla dottrina in 
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 necessità di un nesso causale tra i fatti di distrazione ed il 
successivo fallimento, essendo sufficiente che l'agente abbia cagionato il depauperamento 
dell'impresa, destinandone le risorse ad impieghi estranei alla sua attività (sicché, una volta 
intervenuta la dichiarazione di fallimento, i fatti di distrazione assumono rilievo in 
qualsiasi momento siano stati commessi e, quindi, anche se la condotta si è realizzata 
quando ancora l'impresa non versava in condizioni di insolvenza: cfr. Rv. 266804); 
nonché hanno con chiarezza ribadito che l'elemento soggettivo del delitto di bancarotta 
fraudolenta per distrazione è costituito dal dolo generico, per la cui sussistenza non è 
necessaria la consapevolezza dello stato di insolvenza dell'impresa, né lo scopo di recare 
pregiudizio ai creditori, essendo sufficiente la consapevole volontà di dare al patrimonio 
sociale una destinazione diversa da quella di garanzia delle obbligazioni contratte (cfr. Rv. 
266805).   

Si mette in risalto, altresì, come, con la sentenza Passarelli, le Sezioni Unite abbiano 
significativamente aggiunto a tali affermazioni anche la considerazione secondo cui la 
condotta di bancarotta fraudolenta patrimoniale si perfeziona con la distrazione, mentre la 
punibilità della stessa è subordinata alla dichiarazione di fallimento, che, ovviamente, consistendo in una 
pronunzia giudiziaria, si pone come evento successivo (in caso, appunto, di bancarotta distrattiva pre-
fallimentare) e comunque esterno alla condotta stessa.  

Tale ultima presa di posizione fonda la convinzione della pronuncia Santoro circa il 
fatto che siano state proprio le Sezioni Unite, nella sentenza citata, ad assegnare alla 
dichiarazione di fallimento la configurazione di condizione obiettiva di punibilità, pur non 
qualificandola espressamente in tal modo, né stabilendo uno specifico principio di diritto 
in tal senso; si ritengono, così, superati sia gli approdi della risalente sentenza Sez. U 
Mezzo cit., sia anche una più 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 punibilità) della dichiarazione di fallimento. 

La critica alle ragioni di inquadramento della sentenza di fallimento nel novero degli 
elementi costitutivi della fattispecie, per quanto lo si voglia indicare come elemento 
òimproprioó, fa leva su un semplice ma quanto mai suggestivo argomento: la difficolt¨ di 
ipotizzare che rientri tra gli elementi di un reato un provvedimento giudiziale quale è, 
appunto, la dichiarazione di fallimento; inoltre, lõimpostazione tradizionale che si intende 
superare stride con il principio di personalità della responsabilità penale, non potendo il 
fallimento in quanto tale essere oggetto di rimprovero per lõagente del reato di bancarotta 
fraudolenta patrimoniale. 
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Deve, infine, notarsi come la sentenza Sez. 5 n. 13910 del 2017 in esame, svolte tali 
considerazioni sistematiche, abbia tenuto a precisare che lõoggetto della sua ricostruzione 
¯ riferito e limitato allõipotesi della bancarotta fraudolenta prefallimentare, richiamando 
Sez. U, n. 21039 del 27/1/2011, Loy, Rv. 249665 che ha chiarito la disomogeneità delle 
differenti tipologie di fattispecie di bancarotta individuate dal legislatore.  

Successivamente alla sentenza n. 13910 del 2017, cit. è intervenuta una nuova, 
recentissima pronuncia che ha ribadito la preferenza per lõopzione che configura la 
dichiarazione di fallimento come condizione obiettiva di punibilità. 

Sez. 5, n. 53184 del 12/10/2017, Fontana ha, infatti, aderito alle ragioni motivazionali 
della citata sentenza n. 13910 del 2017, Santoro, ricostruendo, altresì, la più recente, 
successiva, elaborazione della giurisprudenza della Corte di cassazione sui temi della 
riferibilità soggettiva delle condotte di bancarotta fraudolenta prefallimentare e sulla 
compatibilità degli approdi raggiunti con la qualificazione della sentenza dichiarativa di 
fallimento come condizione estrinseca di punibilità (si citano, in particolare, Sez. 5, n. 
38396 del 23/6/2017, Sgaramella, Rv. 270763, che afferma in motivazione la 
sostanziale ininfluenza della qualificazione della sentenza di fallimento come condizione 
obiettiva di punibililtà piuttosto che come elemento costitutivo del reato ai fini della 
necessità di una puntuale indagine sulla imputabilità soggettiva del pericolo concreto per il 
ceto creditorio, in tema di bancarotta fraudolenta patrimoniale; Sez. 5, n. 17819 del 
24/3/2017, Palitta, Rv. 269562).  

Si è, altresì, sottolineato, ribadendo una delle argomentazioni della sentenza Santoro 
cit., che già Sez. U, Passarelli, cit., pur non facendo riferimento apertis verbis alla condizione 
obiettiva di punibilità, ha rilevato che la dichiarazione di fallimento costituisce "un evento 
successivo" alla distrazione "e comunque esterno alla condotta stessa", al cui verificarsi è 
subordinata la punibilità della distrazione.  

Si è aggiunto, peraltro, che solo tale qualificazione rende più coerente il sistema nel suo 
complesso, atteso che necessariamente la condizione estrinseca di punibilità si pone al di 
fuori della sfera di ricaduta degli elementi costitutivi del reato nel fuoco del dolo, il che 
appare di gran lunga più aderente ai principi generali in tema di imputazione soggettiva; in 
caso contrario, infatti, si dovrebbe ripercorrere l'inutilmente defatigante iter costituito dai 
tentativi, mai coerentemente e pienamente realizzati, di conciliare la qualificazione della 
sentenza di fallimento come elemento costitutivo del reato con la sua anomala estraneità 
ed indifferenza rispetto all'elemento soggettivo del reato stesso, atteso che pacificamente 
oggetto del dolo non può che essere il fatto costitutivo del delitto in tutte le sue 
componenti, rispetto alle quali deve sussistere la coscienza e volontà del soggetto agente; 
non comprendendosi come detta coscienza e volontà possa investire un fatto - la sentenza 
dichiarativa di fallimento emessa dall'Autorità giudiziaria - del 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'agente in senso 
deterministico. 

Si richiamano, infine, anche le già esaminate argomentazioni della sentenza n. 301 del 
2005 della Corte costituzionale, secondo cui la possibile divaricazione temporale tra 
momento di realizzazione della condotta materiale dei reati di bancarotta e loro momento 
consumativo è situazione consequenziale alla scelta discrezionale del legislatore di 
configurare la sentenza di fallimento (o di accertamento dello stato di insolvenza 
dell'impresa) come elemento costitutivo del reato (secondo la prevalente 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 



CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE ð Ufficio del Massimario e del Ruolo ð Servizio Penale 

 

108 

pericolo dell'interesse tutelato dalla norma penale (secondo quelle che la Corte chiama le 
òdiverse impostazioni della dottrinaó); con ci¸ dimostrandosi sostanziale indifferenza 
rispetto a detta scelta.  

 
2.1. La nuova configurazione ed il suo bisogno di consolidamento. 

Non cõ¯ dubbio che costruire la sentenza dichiarativa di fallimento come condizione 
obiettiva di punibilità in modo consapevole e argomentato costituisce un importante 
approdo della giurisprudenza di legittimità nel 2017. 
Tuttavia, lõopzione non ¯ ancora del tutto condivisa se una pronuncia, sempre del 2017, 

bench® nellõambito di una motivazione riferita al tema specifico della prescrizione del 
reato di bancarotta fraudolenta prefallimentare, ha sembrato nuovamente ribadire, pur se 
solo incidentalmente, la tradizionale preferenza per lõinquadramento della sentenza di 
fallimento nel novero degli elementi costitutivi impropri del reato. 

Sez. 5, n. 45288 del 11/5/2017, Gianesini, Rv. 271114, infatti, ribadendo il principio 
consolidato secondo cui il termine di prescrizione del reato di bancarotta prefallimentare 
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 è valido sia nel caso in cui la sentenza di 
fallimento venga qualificata elemento costitutivo improprio della fattispecie penale, sia 
qualora la si ritenga condizione obiettiva di punibilità, dimostrandosi di preferire la prima 
delle due qualificazioni. 

In particolare, come premessa alla sostanziale, ritenuta ininfluenza ai fini della 
decisione da assumersi in tema di prescrizione, si è sinteticamente argomentata la presa di 
posizione a favore della natura di elemento costitutivo improprio della dichiarazione di 
fallimento, sostenendo che questõultima assume il ruolo di una pronuncia giurisdizionale 
necessaria a connotare di lesività i comportamenti tipizzati dalle norme di riferimento, ciò 
in linea con le affermazioni della citata Sez. 5, n. 46182 del 12/10/2004, Rossi, Rv. 
231167. 

Al di là di tale pronuncia, deve segnalarsi come, sempre nel 2017, in riferimento alla 
questione in esame, unõaltra sentenza (Sez. 5, n. 38396 del 2017, Sgaramella, cit.), pur 
prendendo atto dei due distinti orientamenti sulla natura dogmatica 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 
posizione a favore dellõuno o dellõaltro, per la sostanziale irrilevanza, si comprende, ai 
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 punibilità (opzione che si definisce chiaramente in contrasto con 
l'orientamento consolidato e tradizionale che la riconduce, con diversi accenti, nel novero 
degli elementi costitutivi del reato) non pu¸ òsterilizzareó l'esigenza di una indagine sulla 
imputabilità soggettiva del pericolo concreto per la massa dei creditori, non potendosi 
comunque negare rilevanza all'indagine sulle implicazioni soggettive della qualificazione 
della bancarotta fraudolenta pre-fallimentare come reato di pericolo concreto (da ultimo 
segnalata da Sez. 5, n. 17819 del 2017, Palitta, cit.), con i corrispondenti oneri 
motivazionali del giudice di merito in proposito. 
Eõ evidente come la nuova configurazione di condizione obiettiva di punibilit¨ della 

sentenza dichiarativa di fallimento necessiti, pertanto, di essere via via confermata dalla 
giurisprudenza di legittimità, chiamata a valutarne le continue, possibili ricadute concrete 
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sulle specifiche ipotesi sottoposte al giudizio ed a disegnarne gli spazi interpretativi che ne 
costituiranno la sua struttura. 
La necessit¨ di attendere lõevoluzione fisiologica del percorso interpretativo della 

Suprema Corte non priva di rilievo la constatazione che, in ogni caso, la nuova 
configurazione proposta per la sentenza dichiarativa di fallimento, quale condizione 
obiettiva di punibilità esterna alla fattispecie di reato, rappresenti una svolta significativa 
nel percorso giurisprudenziale nella complessa materia dei reati di bancarotta fraudolenta 
patrimoniale.    
Si impone, tuttavia, sin dõora, una considerazione: per quel che concerne lõanno 2017, la 

diversa qualificazione giuridica della sentenza di fallimento non ha prodotto discrasie negli 
esiti interpretativi della giurisprudenza consolidata in materia di bancarotta fraudolenta 
(quanto ai temi, particolarmente frequenti nella casistica, dellõesclusione del nesso causale 
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 
nellõanno 2017 mostra una notevole vivacit¨ di elaborazione, sia con riferimento 
allõelemento oggettivo del reato - nellõambito del quale, accanto a questioni gi¨ dibattute, 
che sono state oggetto di ulteriori approfondimenti, si affacciano nuove fattispecie 
concrete di reato, legate allo specifico atteggiarsi di una realtà economico-giuridica in 
continua evoluzione -, sia allõelemento soggettivo in relazione alle differenti tipologie di 
reato.  
Eõ stato possibile, pertanto, individuare diverse tracce giurisprudenziali, aggregabili 

secondo percorsi interpretativi omogenei, che appare opportuno distinguere tenendo a 
mente, da un lato, le questioni che attengono alla condotta (in alcune tra le più frequenti 
ed interessanti ipotesi di bancarotta, ovvero pi½ nuove), allõoggetto dei diversi reati ed al 
concorso tra fattispecie; dallõaltro, quelle afferenti al dolo ed allõelemento soggettivo del 
reato, in particolare di quello di bancarotta fraudolenta patrimoniale. 

 In linea di continuità, peraltro, con quanto affermato sul tema della natura della 
sentenza dichiarativa di fallimento, converrà anteporre, allõanalisi delle sentenze rese in 
relazione agli elementi strutturali di fattispecie, la trattazione della giurisprudenza che, 
anche nel 2017, ha ribadito la insindacabilità nel merito della pronuncia di fallimento da 
parte del giudice penale. 

E difatti, come noto, secondo 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 penale investito 
del giudizio relativo a reati di bancarotta ex artt. 216 e seguenti l. fall. (R.D. 16 marzo 
1942, n. 267) non può sindacare la sentenza dichiarativa di fallimento, quanto al 
presupposto oggettivo dello stato di insolvenza dell'impresa e ai presupposti soggettivi 
inerenti alle condizioni previste per la fallibilità dell'imprenditore, ciò tanto con 
riferimento al presupposto oggettivo dello stato di insolvenza quanto con riferimento ai 
presupposti soggettivi inerenti alle condizioni previste per la fallibilit¨ dellõimprenditore.      
Nel 2017, Sez. 5, n. 10033 del 19/1/2017, Ioghà, Rv. 269454 ha 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. 16 marzo 1942, n. 267, non può 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 ha ritenuto insindacabili i vizi addotti con ricorso e riferiti 
alla mancata notifica dell'istanza di fallimento all'amministratore della società fallita, 
nonchè alla pronuncia della sentenza di fallimento da parte di giudice incompetente). 
Coerente con tale impostazione appare lõorientamento pure declinato da una recente 

sentenza (Sez. 5, n. 48203 del 10/7/2017, Meluzio, Rv. 271274), secondo cui la 
sospensione del processo penale per bancarotta, disposta a norma dellõart. 479 cod. proc. 
pen. in attesa dellõesito del giudizio dõimpugnazione avverso la sentenza dichiarativa di 
fallimento, non ¯ idonea a sospendere il corso della prescrizione a norma dellõart. 159, 
comma 1, n. 2, cod. pen., in quanto questõultima disposizione si riferirebbe solo ai casi di 
c.d. òsospensione impropriaó, in seguito alla quale il processo prosegue davanti ad un 
altro giudice (come la Corte costituzionale o la Corte di Giustizia dellõUnione europea) cui 
sia stata deferita la decisione di una specifica questione pregiudiziale. 

 
3.1. Lõelemento oggettivo e le possibili condotte di reato. 

Attiene alla sfera dellõelemento oggettivo del reato il tema della sua natura dogmatica, 
condizionata dalla natura della sua condotta. 

In particolare, deve segnalarsi una importante pronuncia del 2017 - Sez. 5, n. 17819 
del 24/3/2017, Palitta, Rv. 269562 ð in cui si è affermato che la bancarotta fraudolenta 
patrimoniale prefallimentare ha natura di reato di pericolo concreto, in cui la condotta 
distrattiva deve risultare idonea a mettere in pericolo la consistenza del patrimonio sociale 
in relazione alle aspettative di soddisfacimento delle ragioni creditorie, e tale pericolo deve 
persistere fino allõepoca immediatamente precedente lõapertura della procedura 
fallimentare. 

La verificazione di 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 pronuncia Palitta compie unõampia ricostruzione della giurisprudenza di legittimità 

in tema di oggettività del reato di bancarotta e lega le proprie affermazioni sulla natura di 
reato di pericolo della bancarotta fraudolenta patrimoniale prefallimentare ai principi 
giurisprudenziali in tema di 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 integralità - dai soci che l'avevano 
prelevata - nelle casse della società prima della dichiarazione di fallimento; infatti, 
ancorché il delitto di bancarotta abbia natura di reato di pericolo, per l'individuazione del 
relativo momento consumativo deve aversi riguardo alla dichiarazione giudiziale di 
fallimento e non già all'atto antidoveroso, con la conseguenza che la valutazione del 
pregiudizio ai creditori deve essere valutata al momento di tale dichiarazione e non 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 ; Sez. 5, n. 28514 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 sottostante a tali pronunce 
rende evidente, come sottolineato da autorevole dottrina, che la bancarotta riparata è il 
sintomo che la offensività della condotta è limitata ai fatti che creano un pericolo 
concreto e dunque attiene non alla punibilità ma alla oggettività. 
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 Tale giurisprudenza, 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 dichiarazione giudiziale di 
fallimento - che infatti è anche il momento consumativo della fattispecie - , al rilievo che il 
detto pericolo va valutato "in concreto", quando cioè possa affermarsi che la diminuzione 
della consistenza patrimoniale comporta uno squilibrio tra attività e passività.  

Ed è proprio sotto tale angolo prospettico, dunque, che si apprezzano gli orientamenti 
di legittimità che ammettono la figura della c.d. bancarotta riparata, che elimina dal fatto 
di bancarotta qualsiasi tipicità offensiva nel caso in cui lõagente neutralizzi il pericolo 
cagionato con la sua condotta distrattiva mediante unõazione di segno contrario, volta a 
reintegrare la perdita di consistenza del patrimonio sociale prima che si verifichi il 
fallimento. 

Quanto alla tipologia delle condotte distrattive, si ritiene di segnalare, tra le molte 
emesse, alcune sentenze massimate di maggior interesse. 

-Dal punto di vista della novità dei temi trattati, deve porsi in risalto la pronuncia  Sez. 
5, n. 35591 del 2076/2017, Fagioli, Rv. 270808 con cui si è affermato che nella nozione 
di distrazione rientrano anche le condotte che, pur non determinando una fuoriuscita 
fisica o giuridica di risorse e ricchezza dallõazienda, determinano tuttavia un vincolo per il 
patrimonio dellõimpresa fallita, creando obbligazioni pertinenti alla destinazione di un 
bene o comunque idonee a riflettersi sul patrimonio nella sua globalità. Su questo 
presupposto la Corte ha stabilito che configura il reato di bancarotta fraudolenta 
patrimoniale per distrazione il conferimento, da parte dell'amministratore, di beni della 
società fallita in un Gruppo Europeo di Interesse Economico (GEIE) - a prescindere 
dall'avvenuta iscrizione di quest'ultimo ai sensi del Regolamento CEE n. 25/7/2137 del 
1985 e dal conseguente acquisto della capacità giuridica da parte dell'ente - in quanto 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 di determinare un pericolo per gli interessi dei creditori preesistenti. 

- Accedendo ad una concezione di patrimonio sociale volta a ricomprendervi non solo 
i beni appartenenti alla società, ma anche quelli concessi ad essa in leasing, la Corte, con la 
sentenza Sez. 5, n. 50081 del 14/9/2017, Zazzini, sulla scia 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), ha confermato che anche in relazione a 
tali beni, in possesso della fallita, è configurabile il reato di bancarotta fraudolenta 
patrimoniale, costituendo essi parte del patrimonio sociale. 

- Con riferimento allõoggetto materiale del reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale, 
si è escluso, che possa costituire oggetto di distrazione l'avviamento commerciale 
dell'azienda ove questo venga identificato con fattori aziendali inidonei a rappresentare 
una posta attiva di bilancio; si è, altresì, escluso, che lo sviamento dei fornitori ad altra 
azienda possa integrare il reato, dal momento che i rapporti con i fornitori costituiscono 
un debito per l'azienda (Sez. 5, n. 31677 del 4/4/2017, Amato, Rv. 270866). 

Si è, invece, affermato che anche la percezione di utili non dichiarati (òin neroó) 
configura una condotta di bancarotta fraudolenta patrimoniale, in quanto, sebbene di 
regola essi siano di spettanza dei soci e non della società, la loro distribuzione occulta, 
senza la prededuzione dellõonere tributario, d¨ luogo ad una manomissione della ricchezza 
sociale in quanto i soci ricevono più di quello che a loro spetterebbe (Sez. 5, n. 14522 del  
14/11/2016, dep. 2017, Signori, Rv. 269593). 
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Merita una segnalazione particolare la giurisprudenza in tema di bancarotta e compensi 
degli amministratori. 
Con riferimento alla condotta dellõamministratore di societ¨ di capitali che prelevi 

somme dalla cassa sociale per pagarsi i compensi professionali, nel 2017 si è dato seguito 
allõorientamento secondo cui si configura il reato di bancarotta preferenziale e non quello 
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 con i compensi spettanti agli amministratori di società simili 
a quella dichiarata fallita e congrui rispetto al lavoro prestato in base a parametri vari quali 
lõorario di lavoro osservato, i risultati raggiunti, i compensi eventualmente corrisposti a 
precedenti amministratori (Sez. 5, n. 17792 del 23/2/2017, Rossi, Rv. 269639). Di 
contro, la stessa sentenza ha chiarito che risponde del reato di bancarotta fraudolenta per 
distrazione e non di quello di bancarotta preferenziale, l'amministratore che, in assenza di 
delibera assembleare che stabilisca la misura dei suoi compensi, prelevi somme in 
pagamento dei crediti verso la società in dissesto, la cui congruità non sia fondata su dati 
ed elementi di confronto (quali quelli pocõanzi esposti) che ne consentano un'adeguata e 
oggettiva valutazione. 
La pronuncia si iscrive nellõambito dellõopzione conforme in precedenza gi¨ affermata 

da numerose sentenze (cfr. Sez. 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, più rigorosa, secondo 
cui, invece, in ogni caso, configura bancarotta per distrazione la condotta 
dellõamministratore che prelevi somme dalle casse sociali, a titolo di pagamento di 
competenze, ancorché su delibera del consiglio di amministrazione, in quanto la 
previsione di cui all'art. 2389 cod. civ. stabilisce che la misura del compenso degli 
amministratori di società di capitali, qualora non sia stabilita nello statuto, sia determinata 
con delibera assembleare (Sez. 5, n. 50836 del 3/11/2016, Barbato, Rv. 268433; Sez. 5, n. 
11405 del 12/6/2014, 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 giurisprudenza di legittimità 
quello secondo cui, ai fini della configurabilità 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 è 
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 ricostruzione del 
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, con il riferimento 
alla òtenutaó dei libri contabili in guisa da non rendere possibile la ricostruzione della 
contabilit¨ alluda ad unõazione positiva di tenuta irregolare, poich® detta ipotesi ¯ da 
estendersi necessariamente a quella di omessa tenuta, al pari della totale distruzione o 
della sottrazione, essendo evidente che, in presenza del fine di recare pregiudizio ai 
creditori, la tenuta irregolare impone lõaccertamento della effettiva impossibilit¨ di 
ricostruzione delle operazioni dellõimpresa, laddove la omessa tenuta (e ovviamente a 
maggior ragione la distruzione o la sottrazione) importa di per sé, oggettivamente, quella 



CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE ð Ufficio del Massimario e del Ruolo ð Servizio Penale 

 

113 

impossibilità (cfr. Sez. 5, n. 6967 del 11/5/1981, Cristofari, Rv. 149775). 
Invece, il recente orientamento espresso nel 2017 dalla sentenza Sez. 5, n. 18634 del 
1/2/2017, Autunno, Rv. 269904, pi½ attento allõoggettivit¨ giuridica dei differenti 
contenuti normativi della disposizione di cui allõart. 216, comma primo, lett. b) l. fall., 
continua ad equiparare òoccultamento delle scritture contabilió e loro òomessa tenutaó, 
ma afferma, contrariamente a quanto tradizionalmente sostenuto, una netta distinzione 
tra la diade òoccultamento-omessa tenutaó delle scritture contabili e la fraudolenta 
tenuta di tali scritture, che integra una fattispecie autonoma ed alternativa in seno all'art. 
216, comma primo, lett. b), l. fall. 

Ciò perché l'occultamento delle scritture contabili (per la cui sussistenza è necessario il 
dolo specifico di recare pregiudizio ai creditori), consistendo nella fisica sottrazione delle 
stesse alla disponibilità degli organi fallimentari, anche sotto forma della loro omessa 
tenuta, costituisce una fattispecie autonoma ed alternativa - in seno all'art. 216, comma 
primo, lett. b), l. fall. - rispetto alla fraudolenta tenuta di tali scritture (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 fronte di una 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 occultamento e sostituendo il dolo generico sufficiente ad 
integrare la stessa a quello specifico necessario per l'occultamento. 

Infine, altre interessanti pronunce hanno toccato il tema delle circostanze della 
rilevante gravit¨ e della speciale tenuit¨ di cui allõart. 219 l. fall. 

Sez. 5, n. 42750 del 16/5/2017, Gaiba, Rv. 271013, infatti, ha precisato che, in tema 
di bancarotta fraudolenta patrimoniale, è configurabile l'aggravante di cui all'art. 219, 
comma 2, n. 1, legge fall., anche nel caso di più condotte distrattive compiute in 
continuità temporale ed aventi ad oggetto lo stesso bene, nella specie, somme di denaro; 
ciò nel solco del consolidato, e in questa sede ribadito, principio secondo cui, nel caso di 
consumazione di una pluralità di condotte tipiche di bancarotta nell'ambito del medesimo 
fallimento, le stesse mantengono la propria autonomia ontologica, dando luogo ad un 
concorso di reati, unificati, ai soli fini sanzionatori, nel cumulo giuridico previsto dall'art. 
219, comma secondo, n. 1, legge fall., disposizione 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 del 27/1/2011, Loy, Rv. 249665). 

Sez. 5, n. 48203 del 10/7/2017, Meluzio, Rv. 271273 ha affermato che la circostanza 
aggravante del "danno patrimoniale di rilevante gravità" di cui all'art. 219, comma 1, legge 
fall. si configura solo se ad un fatto di bancarotta di rilevante gravità, quanto al valore dei 
beni sottratti all'esecuzione concorsuale, corrisponda un danno patrimoniale per i 
creditori che, complessivamente considerato, sia di entità altrettanto grave.   

 
3.2. Questioni relative al concorso tra reati. 

Alcune interessanti questioni si sono poste nellõambito dei rapporti tra le diverse 
fattispecie di bancarotta tra loro oppure tra loro e altri, differenti figure di reato. 

Con riferimento al rapporto tra il reato di bancarotta fraudolenta, patrimoniale e 
documentale, e quello di bancarotta impropria di cui allõart. 223, comma secondo, n. 2, l. 
fall., la Corte, nella sentenza Sez. 5, n. 533 del 14/10/2016, dep. 2017, Zaccaria, Rv. 
269019, ha ribadito che le due fattispecie hanno ambiti diversi. 
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La prima postula 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 pericolo per le ragioni 
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, l. fall., invece, concerne 
condotte dolose che non costituiscono distrazione o dissipazione di attività - né si 
risolvono in un pregiudizio per le verifiche concernenti il patrimonio sociale da operarsi 
tramite le scritture contabili - ma che devono porsi in nesso eziologico con il fallimento. 
Ne consegue che, in relazione ai suddetti reati, mentre è da escludere il concorso formale 
è, invece, possibile il concorso materiale qualora, oltre ad azioni ricomprese nello 
specifico schema della bancarotta ex art. 216, si siano verificati differenti ed autonomi 
comportamenti dolosi i quali - concretandosi in abuso o infedeltà nell'esercizio della carica 
ricoperta o in un atto intrinsecamente pericoloso per l'andamento economico finanziario 
della società - siano stati causa del fallimento. 

Altri interessanti affermazioni si ritrovano con riferimento al rapporto tra la bancarotta 
impropria distrattiva ed il reato di malversazione a danno dello Stato, ex art. 316- bis cod. 
pen. 

Si è sostenuto, infatti, che non si può parlare di assorbimento tra le due condotte, le 
quali concorrono materialmente, rappresentando due segmenti di una progressione 
criminosa che vede lõagente, in un primo momento, appropriarsi delle somme di 
provenienza erariale mediante lõincameramento delle stesse nel patrimonio sociale e la 
conseguente omessa sottrazione al vincolo di destinazione su di esse impresse con lõatto di 
erogazione, ed in un secondo momento distrarre i fondi anche dalla garanzia generica dei 
creditori (Sez. 5, n. 49992 del 17/7/2017, Vanacore). La Corte legge in tali condotte, 
dapprima una òdeviazioneó delle risorse erariali dalla destinazione pubblica loro propria, 
quindi una òdistrazioneó di esse anche dalla ulteriore destinazione òprivataó di 
soddisfacimento delle garanzie dei creditori: sebbene, dunque, nel patrimonio sociale vi 
siano risorse distratte dalle finalità 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 lõorientamento di legittimit¨ (Sez. 5, n. 24051 del 
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 è escluso dal fatto che i beni 
distratti appartenenti 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 modalità della sua formazione. 

Altro problema che si è posto è quello del concorso 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. 270810, dopo aver ribadito che lõunico 
criterio valido per distinguere il concorso apparente di norme dal concorso di reati è 
quello strutturale fondato sul principio di specialit¨ in astratto, di cui allõart. 15 cod. pen., 
ha ammesso il concorso del reato di sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte (art. 
11 d.lgs. n. 74/2000) con quello di bancarotta fraudolenta patrimoniale, in quanto le due 
fattispecie astratte si pongono tra di loro in un rapporto di specialità reciproca: la 
bancarotta si pone quale lex specialis con riferimento al novero dei soggetti attivi, visto che, 
mentre il reato tributario può essere commesso da tutti i contribuenti, quello di bancarotta 
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può essere commesso solo da imprenditori; il reato tributario, dal suo canto, si pone quale 
lex specialis rispetto alla bancarotta per quanto riguarda lõelemento soggettivo: il primo, 
infatti, è caratterizzato dal dolo specifico (òéal fine di sottrarsi al pagamentoéó), mentre la 
bancarotta fraudolenta patrimoniale è un reato a dolo generico. 
Ad identica soluzione, e dunque allõammissione del concorso di reati in base al 

rapporto di specialità reciproca tra le fattispecie astratte, la Corte è pervenuta con 
riferimento al rapporto tra bancarotta fraudolenta documentale e il reato di occultamento 
o distruzione di documenti contabili, di cui allõart. 10 del d.lgs. n. 74/2000 (Sez. 5, n. 
35591 del 2017, cit., Rv. 270811). 

In particolare, è interessante notare che la Corte, nel fornire soluzione positiva alla 
questione dellõammissibilit¨ del concorso di reati tra la bancarotta fraudolenta 
documentale e il reato tributario di cui allõart. 10 del d.lgs. n. 74/2000, ha precisato che la 
clausola di riserva contenuta nella norma penale tributaria (òsalvo che il fatto costituisca pi½ 
grave reatoéó) ha lõeffetto di escludere il concorso di reati solo quando le fattispecie 
incriminatrici che vengono in rilievo tutelano lo stesso bene giuridico. 
Ne consegue che, tutelando la norma di cui allõart. 10 del d.lgs. n. 74/2000 e quella 

sulla bancarotta fraudolenta documentale differenti beni giuridici (il corretto e completo 
assolvimento degli obblighi tributari in un caso e la tutela delle ragioni creditorie in caso di 
liquidazione concorsuale nellõaltro), ed essendo le rispettive fattispecie regolate da 
differenti oggetti del dolo specifico, nonché da divergenti effetti lesivi delle condotte di 
reato, i due reati concorrono  

Sempre in tema di concorso di reati e concorso apparente di norme, la Corte di 
cassazione nel 2017 - Sez. 5, n. 14846 del 28/2/2017, Ilacqua, Rv. 270022 - ha avuto 
modo di consolidare lõorientamento più moderno della giurisprudenza di legittimità, 
secondo il quale la fattispecie di bancarotta semplice documentale, di cui allõart. 217, 
comma secondo, l. fall., nella forma dellõomessa tenuta, assorbe in s® il disvalore oggettivo 
del reato di omesso deposito delle scritture contabili obbligatorie di cui agli artt. 220 e 16, 
n. 3, l. fall., in quanto, una volta accertato lõinadempimento del presupposto obbligo di 
tenere la contabilit¨, lõobbligo di deposito delle scritture contabili  ¯ inesigibile, in quanto 
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 documentale non consista 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 affari; Sez. 5, n. 13550 del 
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). 
Tuttavia, la Corte ha specificato che lõinesigibilit¨ non riguarda il distinto obbligo di 

deposito del bilancio, in quanto questõultimo ¯ propriamente una òcomunicazione socialeó 
ed è, pertanto, distinta dalle scritture contabili sulla base delle quali esso è redatto. 
Sempre in tema di rapporti tra i fatti di bancarotta fraudolenta patrimoniale ed altri reati, 
deve segnalarsi unõinteressante pronuncia (Sez. 5, n. 572 del 16/11/2016, dep. 2017, 
Spendolini, Rv. 268600), dettata in unõipotesi abbastanza peculiare, secondo cui i delitti 
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 erano "ab origine" 
qualificabili 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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l'assorbimento di tale ultimo delitto in quello di cui all'art. 216 L.F. quando il soggetto, a 
danno della quale l'agente ha realizzato la condotta appropriativa, venga dichiarato 
fallito. 
 

      3.3. Un argomento specifico: bancarotta fraudolenta patrimoniale, rapporti 
infragruppo e vantaggi compensativi. 

 Costituisce affermazione ricorrente oramai nella giurisprudenza di legittimità più 
recente quella secondo cui, in tema di bancarotta fraudolenta patrimoniale, qualora il fatto 
si riferisca a rapporti fra società appartenenti al medesimo gruppo, il reato deve ritenersi 
insussistente se, operando una valutazione "ex ante", i benefici indiretti per la società 
fallita si dimostrino idonei a compensare efficacemente gli effetti immediatamente 
negativi e siano tali da rendere il fatto incapace di incidere sulle ragioni dei creditori della 
societ¨, tenendo mente al saldo finale positivo dellõoperazione infragruppo (cfr., tra le 
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, Plebani, Rv. 251536). 
Eõ il tema dei c. vantaggi compensativi, che si ammette, a determinate condizioni, possano far 
venire meno lõoffensivit¨ della condotta. 
Dõaltra parte, infatti, ¯ stato pure affermato che, per escludere la natura distrattiva di 
un'operazione infragruppo invocando il maturarsi di vantaggi compensativi, non è sufficiente 
allegare la mera partecipazione al gruppo, ovvero l'esistenza di un vantaggio per la società 
controllante, dovendo invece l'interessato dimostrare il saldo finale positivo delle 
operazioni compiute nella logica e nell'interesse del gruppo, elemento indispensabile per 
considerare lecita l'operazione temporaneamente svantaggiosa per la società depauperata 
(ex multis, Sez. 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 Suprema Corte, con la sentenza Sez. 5, n. 16206 del 
2/ 3/2017, Magno, Rv. 269702, ha confermato il principio secondo cui, in tema di 
bancarotta fraudolenta patrimoniale, la natura distrattiva di un'operazione infra-gruppo 
può essere esclusa in presenza di vantaggi compensativi che riequilibrino gli effetti 
immediatamente negativi per la società fallita e neutralizzino gli svantaggi per i creditori 
sociali, censurando la sentenza impugnata che aveva affermato la natura distrattiva del 
trasferimento di risorse dalla società fallita ad altre società del gruppo, senza considerare la 
prospettazione da parte dell'imputato di un evidente vantaggio compensativo per i 
creditori della fallita conseguente a tale operazione. Nel caso di specie, infatti, si trattava di 
società debitrice solidale con le società del gruppo verso i medesimi creditori, cosicché il 
fallimento di una di esse avrebbe comportato l'attivazione della responsabilità solidale 
della società fallita con l'aggravio di pesantissimi interessi di cui avrebbero subito gli effetti 
negativi gli stessi creditori individuali della società. La Corte, peraltro, ha anche avuto 
modo di precisare che non è necessario che gli auspicati vantaggi compensativi si 
realizzino, al fine di escludere la configurazione del reato di bancarotta patrimoniale; è 
sufficiente che siano ragionevolmente prevedibili ex ante.  

Si è, inoltre, ravvisata la bancarotta fraudolenta patrimoniale nella concessione di un 
pegno su titoli da parte di una società per un debito della controllante a favore di una 
banca (Sez. 5, n. 30212 del 11/4/2017, Donati, Rv. 270872).  

Nel percorso argomentativo seguito, si è precisato che, da un punto di vista giuridico, il 
collegamento societario ha natura meramente economica e non è idoneo a scalfire 
lõautonomia della personalit¨ giuridica delle singole societ¨.  
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Di conseguenza, il trasferimento di risorse da parte di una società in difficoltà 
economica a favore di unõaltra societ¨ dello stesso gruppo, anchõessa in difficolt¨, senza 
una òcontropartitaó che bilanci il trasferimento (c.d. vantaggio compensativo), configura il 
reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale. 

Sempre con riferimento al gruppo di società, la giurisprudenza di legittimità ha 
affermato che, proprio perché esso non dà vita ad un unitario centro imprenditoriale 
dotato di una sua propria soggettività, ma costituisce un fenomeno meramente 
economico, la commissione di più fatti di bancarotta sul patrimonio di tutte le società 
appartenenti al gruppo, successivamente fallite, ricade sotto lõapplicazione dellõistituto 
della continuazione ex art. 81, comma 2, cod. pen., e non sotto la speciale norma di cui 
allõart. 219, comma 2, n. 1, l. fall., sicch® ¯ corretta lõirrogazione di un aumento di pena per 
ogni fatto di bancarotta, ulteriore rispetto a quello più grave punito con la pena base, 
compiuto ai danni delle diverse società (Sez. 5, n. 6904 del 4/11/2016, dep. 2017, 
Gandolfi, Rv. 269107). 
Sempre in tema di rilevanza dellõorganizzazione societaria sui reati di bancarotta, la 

Corte di Cassazione ha stabilito che, nell'ipotesi di fusione di società per incorporazione, 
l'amministratore della società incorporante risponde dei fatti di bancarotta della società 
incorporata, in quanto detta fusione è frutto della scelta degli organi societari delle società 
partecipanti, tenuti a valutare il complesso dell'operazione anche sotto l'aspetto del rischio 
derivante dalle condizioni finanziarie negative della società incorporata e la possibilità 
della società incorporante di farvi fronte per evitare la verificazione dello stato di dissesto: 
Sez. 5, n. 6904 del 2017, cit., Rv. 269106. 

 
4. Lõelemento soggettivo. 

Con riferimento alla bancarotta fraudolenta patrimoniale, Sez. 5, n. 38396 del 
23/6/2017, Sgaramella, Rv. 270763 ha ribadito che, a parte il fatto commesso mediante 
esposizione o riconoscimento di passività inesistenti, per il quale è richiesta la sussistenza 
del dolo specifico rappresentato dallo scopo di recare pregiudizio ai creditori, il reato è 
caratterizzato dal dolo generico, per integrare il quale non si richiede la consapevolezza 
dello stato di insolvenza dellõimpresa, n® lo scopo di recare pregiudizio ai creditori, 
essendo sufficiente la consapevolezza e la volontà 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, Passarelli, Rv. 266805). 

La novità della sentenza del 2017 in esame risiede principalmente in unõosservazione di 
tipo  processuale, secondo cui la prova dellõelemento soggettivo ¯ collegata allõemersione 
degli stessi òindici di fraudolenzaó che connotano lõelemento materiale del reato, rinvenibili, 
secondo lõesemplificazione della pronuncia, nella disamina del fatto distrattivo o 
dissipativo alla luce della condizione finanziaria e patrimoniale dellõimpresa e della 
congiuntura economica in cui la condotta pericolosa per le ragioni del ceto creditorio si è 
realizzata; nel contesto in cui lõimpresa ha operato, avuto riguardo a cointeressenze 
dellõimprenditore o dellõamministratore rispetto ad altre imprese coinvolte nei fatti 
depauperativi; nella òdistanzaó del fatto generatore dello squilibrio tra attività e passività 
rispetto a qualsiasi canone di ragionevolezza imprenditoriale, pur nel rispetto del principio 
dellõinsindacabilit¨ dellõopportunit¨ delle scelte gestorie dellõimprenditore. 

Sono importanti anche le affermazioni svolte per porre in relazione elemento 
soggettivo del reato di bancarotta fraudolenta patrimoniale e natura di pericolo concreto 
della fattispecie delittuosa.  

In tale ottica, il dolo generico del reato consiste nella rappresentazione dell'effetto 
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depressivo sulla garanzia patrimoniale che, in termini di probabilità, la condotta è in grado 
di determinare, ossia nella pericolosità della condotta stessa, intesa come consapevolezza 
della sua dannosità rispetto agli interessi del ceto creditorio; detta consapevolezza, inoltre, 
non può essere separata dalla intrinseca fraudolenza della condotta distrattiva, senza che 
ciò evochi la categoria del dolo specifico, atteso che la coscienza e volontà di compiere 
atti di distrazione non richiede affatto il fine specifico di arrecare pregiudizio ai creditori, 
pur dovendosi verificare comunque che il soggetto agente si prefiguri una situazione di 
pericolo concreto in tal senso. 

Con riferimento, poi, allõelemento soggettivo della bancarotta fraudolenta patrimoniale 
impropria da operazioni dolose (art. 223, comma 2, n. 2, l. fall.), Sez. 5, n. 15281 del 
8/11/2016, dep. 2016, Bottiglieri, Rv. 270046, ritenendo che le operazioni dolose di cui 
all'art. 223, comma secondo, n. 2, l. fall. possono consistere nel mancato versamento dei 
contributi previdenziali con carattere di sistematicità, ha ribadito la tradizionale 
qualificazione della fattispecie come una ipotesi eccezionale di reato òa sfondo 
preterintenzionaleó (cfr. Sez. 5, n. 17690 del 18/02/2010, Cassa Di Risparmio Di Rieti 
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 è riaffermato, pertanto, che l'elemento soggettivo del reato di bancarotta fraudolenta 
patrimoniale impropria non comprende la previsione ed accettazione del fallimento, ma 
solo la consapevole volontà di dare al patrimonio sociale una destinazione diversa rispetto 
alla finalità dell'impresa e di compiere atti che cagionino, o 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 rammenterà 
come si sia avuto già modo di precisare che detto reato, previsto dallõart. 216, comma 1, n. 
2, l. fall., si configura come una norma alternativa mista, che contempla due diverse 
tipologie di condotte: da un lato, la sottrazione, la distruzione e la falsificazione dei libri o 
delle altre scritture contabili; dallõaltro, la condotta di irregolare tenuta delle scritture 
contabili in modo da rendere impossibile la ricostruzione del patrimonio o del movimento 
degli affari. 

Ebbene, rispetto al dolo, nel 2017, la già citata, rilevante sentenza Sez. 5, n. 18634 del 
1/2/2017, Autunno, Rv. 269904 ha chiarito che, per la prima tipologia di condotte (la 
sottrazione, la distruzione e la falsificazione), è richiesto il dolo specifico dello scopo di 
procurare allõagente o ad altri un ingiusto profitto o di recare pregiudizi ai creditori; 
viceversa, per la condotta di irregolare tenuta in modo da rendere impossibile la 
ricostruzione del patrimonio o del movimento degli affari, è sufficiente la sussistenza del 
dolo generico. 
Dõaltro canto, il dolo specifico ¯ necessario anche nel caso in cui la condotta di omessa 

tenuta delle scritture contabili venga configurata come bancarotta fraudolenta 
documentale e non come bancarotta semplice documentale. 
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CAPITOLO  II  
 

LA RESPONSABILITAõ DEGLI ENTI  
(Paolo Di Geronimo) 

 

Sommario: 1. Lõambito soggettivo di applicazione. - 2. Le dinamiche cautelari. - 3. La 
partecipazione dellõente al processo. - 4. Simultaneus processus e competenza determinata per 
connessione. - 5. Utilizzabilità delle intercettazioni svolte a carico degli imputati del reato 
presupposto. - 6. Prescrizione del reato ed esigenze di accertamento nel giudizio a carico 
dellõente. - 7. Reati presupposto ed interesse allõimpugnazione. - 8. Vicende modificative e 
contestazione dellõillecito. 
  
 
 

1. Lõambito soggettivo di applicazione. 

Le tematiche relative alla responsabilità da reato degli enti, ex d.lgs. 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 rapporti tra il processo penale e quello a carico degli 
enti, nonch® lõindividuazione dei soggetti giuridici nei cui confronti ¯ configurabile la 
responsabilità in esame. 
Con specifico riferimento a questõultimo aspetto, va segnalata la sentenza resa da Sez. 

6, n. 49056 del 25/07/2017, Loviro s.r.l., che ha affrontato la questione dellõapplicabilit¨ 
del d.lgs. n. 231 del 2001 alle società unipersonali.    
Sottolinea la Corte, come lõart.1 del d.lgs. n. 231 del 2001, nellõindividuare i destinatari 

della responsabilità, 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. 6, n. 18941 del 03/03/2004, Soc. Ribera, Rv. 
228833), indipendentemente dal conseguimento o meno della personalità giuridica e dallo 
scopo lucrativo o meno perseguito dagli stessi, come evidenzia in modo inequivoco la 
specificazione contenuta allõart. 1, comma 2, ove ci si riferisce agli çenti forniti di 
personalità giuridica ed alle società e associazioni anche prive di personalità giuridica».  

Se, pertanto, il presupposto indefettibile per lõapplicazione del diritto sanzionatorio 
degli enti è lõesistenza di un «soggetto di diritto metaindividuale» (Sez. 6, n. 18941 del 
03/03/2004, Soc. Ribera, Rv. 228833), quale autonomo centro di interessi e di rapporti 
giuridici, è certamente ascrivibile al novero dei destinatari del d.lgs. n. 231 del 2001 anche 
la società unipersonale, in quanto soggetto di diritto distinto dalla persona fisica che ne 
detiene le quote.    

È bene precisare che nel caso di società unipersonale si è in presenza di una figura 
giuridica ben distinta dalla impresa individuale che, a differenza della prima, non prevede 
alcuna scissione giuridica tra imprenditore e lõattivit¨ svolta, con la conseguente 
inapplicabilità della disciplina sulla responsabilità degli enti. 

Proprio per tale ragione, la Corte aveva in precedenza affermato che «La disciplina 
prevista dal D.Lgs. 8 giugno 2001, n. 231, in materia di responsabilità da reato delle 
persone giuridiche, delle società e delle associazioni, anche prive di personalità giuridica, 
non si applica alle imprese individuali, in quanto si riferisce ai soli enti collettivi» (Sez. 6, n. 
18941 del 03/03/2004, Soc. Ribera, Rv. 228833). 
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2. Le dinamiche cautelari. 

Con sentenza resa da Sez. 6, n. 25761 del 9/2/2017, Vescovi, Rv. 270437, la Corte si 
è occupata di un interessante aspetto concernente la tematica cautelare che, nonostante i 
plurimi interventi in materia, non era stato ancora sottoposto allõattenzione della 
cassazione. 

Come noto, il sistema cautelare previsto dalla normativa in esame contempla plurime 
possibilità per il destinatario della misura di adottare condotte riparatorie, volte sia ad 
eliminare le conseguenze dannose dellõillecito, che ad improntare la gestione a principi di 
legalità.     
Nella fattispecie esaminata dalla Suprema Corte, si verteva in unõipotesi in cui era stata 

disposta la sospensione della misura cautelare per consentire allõente di provvedere 
allõadempimento delle prescrizioni previste dallõart. 17 d.lgs. n. 231 del 2001.  

A seguito della scadenza del termine, il g.i.p. riteneva inadeguate le condotte riparatorie 
poste in essere dalla società, sicchè ripristinava la misura cautelare interdittiva ai sensi 
dell'art. 49, comma 3, d.lgs. cit., anziché concedere un termine di proroga per consentire 
alla società indagata di completare il programma riparatorio. Secondo l'impostazione 
difensiva il g.i.p., a fronte della richiesta in tal senso formulata, avrebbe dovuto prorogare 
il termine, rispondendo tale soluzione ad un'interpretazione costituzionalmente orientata.   
Si sostiene che a fronte di una condotta riparatoria posta in essere, sia pur in modo 
ritenuto non esaustivo, la proroga del termine consentirebbe alla società di proseguire 
nellõadempimento, recependo le necessarie integrazioni, eventualmente indicate dallo 
stesso giudice. 

La Corte ha risolto la questione in merito alla prorogabilità o meno del termine 
assegnato  in occasione della sospensione della misura cautelare partendo dal dato letterale 
e sottolineando come lõart. 49 d.lgs. n. 231 del 2001 non contempli espressamente la 
prorogabilità del termine, senza che ciò possa costituire un elemento dirimente per 
escludere tale facoltà. 

Si è affermato, pertanto, che nella procedura di sospensione delle misure cautelari - 
funzionale a recuperare lõente alla legalità attraverso la tardiva adozione di un modello 
organizzativo virtuoso, in grado di ridurre il rischio di commissione dei reati della stessa 
specie di quello per cui si procede, non è prevista la possibilità per il giudice di concedere 
una proroga del termine entro cui la società indagata deve porre in essere gli adempimenti 
di cui allõart. 17 d.lgs. n. 231 del 2001; questo non vuol dire che il giudice non possa 
concedere una proroga, ma solo che la mancata concessione di un ulteriore termine non 
può considerarsi una violazione di legge. 

Ne consegue che la scelta di prorogare il termine iniziale rientra nella discrezionalità del 
giudice e può essere legata ad una valutazione fattuale sui tempi necessari alla società per 
realizzare ovvero per completare le condotte riparatorie, ma si tratta in ogni caso di una 
scelta insindacabile, anche perché non espressamente prevista, sebbene non possa 
ritenersi esclusa  

Restando in materia cautelare, si segnala la pronuncia resa da Sez. 6, n. 15578 del 
29/03/2017, Vescovi s.p.a., intervenuta in merito allõindividuazione del momento in cui 
diviene efficace lõordinanza cautelare interdittiva del divieto di contrattare con la pubblica 
amministrazione. 
La questione sottoposta al vaglio della Suprema Corte concerneva lõesatta 

interpretazione dellõart. 84 d.lgs. n. 231 del 2001; tale norma prevede che il 
provvedimento che applica le misure cautelari interdittive va comunicato, a cura della 
cancelleria del giudice che lo ha adottato, alle autorità che esercitano il controllo o la 
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vigilanza sullõente. 
Nel caso di specie, il provvedimento cautelare era stato comunicato allõAutorit¨ 

nazionale anti corruzione ed alla Camera di Commercio. 
La Cassazione ha ritenuto che tali comunicazioni erano state correttamente effettuate 

alle suddette autorità, atteso che entrambe svolgono ð sia pur a diversi fini ð unõattivit¨ di 
controllo sullõente destinatario della misura cautelare, tuttavia, erroneamente era stata 
attribuita a tale comunicazione efficacia costitutiva, ancorando allõadempimento formale 
anche lõinizio del decorso del termine del divieto di contrattare con la pubblica 
amministrazione. 

Si è rilevato, infatti, che la soluzione adottata dal giudice di merito non è coerente con 
il disposto di cui agli artt. 48 e 51, comma 3, d.lgs. n. 231 del 2001 che prevedono la 
decorrenza della misura cautelare dalla data di notifica dell'ordinanza cautelare allõente, 
analogamente a quanto previsto per la esecuzione della sanzioni interdittive. La disciplina 
della misura cautelare appare simmetrica a quella codicistica, per le misure interdittive 
applicate alle persone fisiche, secondo le precisazioni contenute nella Relazione 
ministeriale al d.lgs. n. 231 del 2001. Per maggiore chiarezza, ai fini della esecuzione delle 
sanzioni interdittive, la richiamata Relazione ribadiva che «la notificazione dell'estratto, nel 
quale sono indicate le sanzioni interdittive applicate e il loro specifico oggetto, è 
sufficiente per dare esecuzione alle sanzioni interdittive. Infatti, da un lato, il 
rappresentante dell'ente, venuto a conoscenza dell'interdizione, sarà passibile in caso di 
violazione del divieto contenuto in sentenza, delle sanzione penale prevista dall'art. 23. 
Dall'altro lato, l'iscrizione della sanzione nell'anagrafe nazionale consentirà alle pubbliche 
amministrazioni ed enti incaricati di pubblico servizio, che debbano avere rapporti con 
l'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 interdittive). Più precisamente, si ha riguardo alla data di 
notificazione dell'ordinanza». 
Da quanto osservato, ne consegue che lõobbligo di comunicazione dei provvedimenti 

cautelari alle autorit¨ di controllo o di vigilanza, prescritto dallõart. 84 d.lgs. n. 231 del 
2001, non ha effetto costitutivo, ma di mera pubblicità-notizia, funzionale all'esercizio di 
poteri di controllo, salvo restando che ai fini dellõefficacia dellõordinanza interdittiva 
cautelare è sufficiente che questa sia stata notificata allõente, efficacia che rinviene 
adeguata sanzione - in caso di violazione - nel disposto di cui al richiamato art. 23, comma 
2, d.lgs. n. 231 del 2001, che estende la sanzione ivi prevista anche alla trasgressione degli 
obblighi o ai divieti inerenti alla misura. 

 
3. La partecipazione dellõente al processo. 

Le problematiche concernenti le modalit¨ di partecipazione dellõente al processo sono 
state in gran parte risolte a seguito della pronuncia resa da Sez. U, n. 33041 del 
28/5/2015, Gabrielloni, Rv. 264310, la quale ha chiarito che il rappresentante legale 
indagato o imputato del reato presupposto non può provvedere, a causa di tale 
condizione di incompatibilità, alla nomina del difensore dell'ente, per il generale e assoluto 
divieto di rappresentanza posto dall'art. 39 D.Lgs. n. 231 del 2001. Le Sezioni Unite, 
inoltre, hanno anche precisato che la partecipazione attiva dell'ente al procedimento che 
lo riguarda è subordinata alla sua previa costituzione, formalità individuata dall'art. 39 
D.Lgs. n. 231 del 2001 quale mezzo di esternazione della volontà diverso e più articolato 
di quelli dell'imputato persona fisica, in quanto corrispondente alla struttura complessa di 
tale figura soggettiva ed idoneo a rendere quanto prima ostensibile l'eventuale conflitto di 
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interessi derivante dall'essere il legale rappresentante indagato o imputato del reato da cui 
dipende l'illecito amministrativo. 

Tali principi sono stati ribaditi dalla giurisprudenza successiva senza che siano emersi 
profili di difformità; piuttosto è da segnalare come le regole individuate da Sez. U 
Gabrielloni siano alla base di ulteriori evoluzioni. 
Se in passato le questioni esaminate concernevano essenzialmente lõammissibilit¨ delle 

impugnazioni cautelari proposte da difensori non validamente nominati, sulla base di atti 
di costituzione difformi rispetto al parametro indicato dallõart. 39 d.lgs. n. 231 del 2001, 
una recente sentenza ha esaminato la questione inerente la legittimit¨ o meno dellõintero 
procedimento che si sia svolto nei confronti di un ente che non aveva provveduto ad una 
valida costituzione e nomina del difensore di fiducia. 

La tematica è stata affrontata da Sez. 6, n. 35219 del 28/4/2017, Re, Rv. 270857, la 
quale ha affermato che «In tema di responsabilità da reato degli enti, la nomina del 
difensore 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 attività svolte dal rappresentante legale incompatibile 
all'interno del procedimento che riguarda lõente». 

Più in particolare, si è affermato che se il rappresentante dellõente che versi nella 
condizione descritta dal su citato art. 39, comma 1, ciò nonostante procede alla nomina 
del difensore di fiducia dell'ente indagato, lõatto sarebbe, per definizione legislativa, 
sospetto di essere produttivo di effetti potenzialmente dannosi sul piano delle scelte 
strategiche della difesa dell'ente che potrebbero trovarsi in rotta di collisione con 
divergenti strategie della difesa del legale rappresentante indagato.  
Ma lõincompatibilit¨ prevista dallõart. 39 d.lgs. n. 231 del 2001, proprio perch® prevista 

a tutela dellõente, comporta che il giudice investito dell'atto propulsivo della difesa 
illegittimamente officiata non potrebbe esimersi dal sindacare tale condizione sotto il 
profilo della ammissibilità.  

L'inosservanza del divieto di cui all'art. 39 d.lgs. n. 231 del 2001 produce, quindi, 
necessariamente conseguenze sul piano processuale, in quanto tutte le attività svolte dal 
rappresentante òincompatibileó all'interno del procedimento penale che riguarda l'ente 
devono essere considerate inefficaci (Sez. 6, n. 41398 del 19/06/2009, Caporello, Rv. 
244407). Soluzione, questa, la cui riprova emerge dallõart. 43, comma 2, d.lgs. n. 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 
rappresentante òanche se imputato del reato da cui dipende l'illecito amministrativoó.   

Quanto detto comporta che, a fronte della nomina del difensore da parte del legale 
rappresentante indagato, il giudice non può rimanere inerte, bensì ha il dovere di rilevare 
lõincompatibilit¨ ex art. 39 d.lgs. n. 231 del 2001 dando atto che lõincompatibilit¨ inficia 
anche lõatto di costituzione dellõente. 
Lõulteriore conseguenza ¯ che lõente, non essendosi validamente costituito mediante la 

nomina di un difensore da parte di soggetto che abbia la rappresentanza dellõente e non 
versi in condizione di incompatibilità, dovrà essere considerato come contumace, dal che 
discender¨ lõobbligo per il giudice di provvedere alla nomina di un difensore dõufficio. 
Ove tale sequenza procedimentale non venga rispettata, si determiner¨ lõinvalidità 

dellõintero procedimento svoltosi senza che allõente, solo apparentemente assistito in 
giudizio, sia stata garantita la difesa dõufficio.  
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4. Simultaneus processus e competenza determinata per connessione. 

La diretta dipendenza dellõillecito dellõente dalla commissione di un reato presupposto, 
ha indotto il legislatore a prevedere, quale regola generale, il principio del simultaneus 
processus prescritto dallõart. 36 d.lgs. 231/01. 

In considerazione della comunanza di un nucleo centrale ð il fatto di reato ð la 
disciplina processuale dettata per il sottosistema sanzionatorio penale-amministrativo 
degli enti richiede necessariamente omogeneità di procedure, da ciò la scelta di attribuire 
la cognizione dellõillecito amministrativo al giudice penale, nonché la tendenziale 
congiunta trattazione dei procedimenti riguardanti fatti giuridicamente distinti. 
Quanto detto comporta che di norma il giudizio nei confronti dellõimputato e dellõente 

è unico, ma al contempo possono sussistere fatti e fasi processuali rispetto alle quali 
lõautonomia delle due forme di responsabilit¨ potrebbe determinare unõattenuazione della 
tendenziale unitariet¨ dellõaccertamento. 

Tali aspetti che, finora, non avevano dato luogo a dubbi interpretativi, sono stati 
recentemente portati allõattenzione della cassazione; nella fattispecie sottoposta allõesame 
della Suprema Corte si ¯ sollevato il dubbio che lõattrazione del processo a carico dellõente 
dinanzi al giudice penale competente per i reati contestati alla persona fisica possa incidere 
negativamente sul principio costituzionale del giudice naturale predeterminato per legge. 
La questione ¯ sorta nellõambito di un giudizio avente ad oggetto il reato di 

associazione a delinquere finalizzata alla commissione di una pluralità di reati fine, alcuni 
dei quali costituivano anche i reati presupposto della responsabilit¨ dellõente. Ci¸ ha 
determinato una asimmetria, atteso che lõimputazione contestata alle persone fisiche era 
evidentemente più estesa rispetto alla contestazione rivolta allõente, circostanza che di per 
s® non sarebbe stata ostativa alla pacifica applicazione dellõart. 36 d.lgs. n. 231 del 2001.    
Il problema si è posto, tuttavia, perché la competenza territoriale è stata determinata in 
applicazione delle regole sulla connessione, ex art. 16 cod. proc. pen., con attribuzione 
della cognizione di tutti i reati al giudice competente per la più grave fattispecie associativa 
che, però, non rientrava tra i reati presupposto della responsabilit¨ dellõente. 

In buona sostanza, se si fosse dovuto far riferimento al riparto di competenza 
territoriale fondato esclusivamente sullõindividuazione del giudice competente per il reato 
presupposto, ne sarebbe dovuta conseguire la separazione del procedimento a carico 
dellõente. La tesi dei ricorrenti era, infatti, che le regole della competenza per connessione 
fossero applicabili solo ed esclusivamente nei confronti degli imputati persone fisiche e 
non avrebbero legittimato lõattrazione della competenza per lõillecito amministrativo. 

La tesi non è stata condivisa da Sez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fitto, Rv. 271284, 
che, operando una complessiva ricognizione dei principi in tema di simultaneus processus ed 
in ordine ai criteri di riparto della competenza territoriale, ha valorizzato la necessaria 
unitariet¨ del procedimento a carico delle persone fisiche e dellõente. 
La Corte ¯ partita dal dato normativo contenuto allõart. 36 d.lgs. n. 231 del 2001, lì 

dove stabilisce che la competenza a conoscere gli illeciti amministrativi dellõente 
appartiene al giudice penale competente per i reati dai quali gli stessi dipendono, 
affermando che la suddetta norma fa un complessivo rinvio alla disciplina della 
competenza prevista in ambito penale e, quindi, anche alle ipotesi di competenza 
determinata per connessione, senza che sia prevista alcuna deroga per tale fattispecie. 

Di conseguenza, il giudice penale competente a conoscere gli illeciti amministrativi 
dellõente ¯ il medesimo giudice competente per i reati dai quali gli stessi dipendono, anche 
se la competenza in relazione a questi ultimi discende dai principi in tema di connessione. 
Osserva la Corte come la competenza disciplinata dallõart. 36 d.lgs. n. 231 del 2001 è 
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frutto di unõattribuzione òderivataó senza alcun adattamento da quella prevista per i reati 
presupposto, in quanto lõillecito dellõente, integrando una fattispecie complessa che 
presuppone lõaccertamento del fatto di reato, necessariamente impone unõinterpretazione 
delle regole in tema di simultaneus processus che agevolino il mantenimento dellõunitariet¨ del 
giudizio piuttosto che la sua separazione. 
N® a conclusioni diverse pu¸ giungersi valorizzando il dettato dellõart. 38 d.lgs. n. 231 

del 2001 che prevede la separazione dei procedimenti in casi limitati quali la sospensione 
del procedimento a carico dellõimputato ex art. 71 cod. proc. pen., la definizione del 
giudizio penale con un rito alternativo, ovvero quando lõosservanza delle disposizioni 
processuali lo rende necessario. 
Questõultima previsione concerne le ipotesi in cui, per problematiche di natura 

processuale, si realizzi uno sfasamento necessario tra i due procedimenti, ma non può 
certamente ricomprendere anche le vicende attinenti alle modifiche della competenza 
derivanti dalla connessione. Sottolinea 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 ufficio giudiziario, cui spetta la cognizione del procedimento; la disciplina in tema di 
riunione e separazione, invece, è diretta a regolare la possibile trattazione unitaria di 
distinti procedimenti «pendenti nello stesso stato e grado davanti al medesimo giudice», e, 
pertanto, già rientranti tutti nella competenza del medesimo giudice-ufficio giudiziario. 

  
5. Utilizzabilità delle intercettazioni svolte a carico degli imputati del reato 

presupposto. 

Unitarietà ed autonomia del procedimento penale e di quello amministrativo sono gli 
aspetti esaminati da Sez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fitto, Rv. 271286 anche in materia 
di utilizzabilit¨ delle intercettazioni telefoniche disposte a carico dellõimputato persona 
fisica, prima ancora che fosse iscritto lõillecito amministrativo dellõente.   
Ove si ritenesse che il procedimento penale e quello a carico dellõente siano 

formalmente e sostanzialmente òdiversió, ne conseguirebbe lõapplicabilit¨ dellõart. 270 
cod.proc.pen. ed i conseguenti limiti allõutilizzabilit¨ a carico dellõente delle intercettazioni 
svolti in ambito penale. 

Tale soluzione non è stata recepita dalla Cassazione che, invece, ha valorizzato i profili 
che accomunano e rendono tra di loro interdipendenti lõillecito penale e quello 
amministrativo, per poi utilizzare tale presupposto nellõambito dei principi elaborati in 
ordine alla nozione di òstesso procedimentoó sulla cui base verificare lõapplicabilit¨ o 
meno del disposto dellõart. 270 cod. proc. pen. 

In linea generale, sussiste un consolidato orientamento secondo cui i risultati 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'attività di captazione, ancorché per 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 oggettivo, probatorio o finalistico, cosicché il relativo 
procedimento possa ritenersi non diverso rispetto al primo, ai sensi dell'art. 270, comma 
primo, cod. proc. pen. (Sez. 5, n. 45535 del 16/3/ 2016, Damiani De Paula, Rv. 268453). 

Applicando tale principio ai rapporti tra reato presupposto ed illecito ascrivibile 
allõente, risulta innegabile lõesistenza di quella stretta connessione oggettiva e probatoria a 
fronte della quale la cassazione riconosce lõidentit¨ del procedimento, anche nelle ipotesi 
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in cui formalmente i procedimenti siano stati separati od, addirittura, non siano mai stati 
riuniti. 
In conclusione, pu¸ affermarsi che per il semplice fatto che lõillecito amministrativo 

presuppone necessariamente la commissione di uno dei reati previsti dal legislatore quale 
presupposto della responsabilit¨ dellõente, non potr¨ in alcun caso trovare applicazione il 
limite allõutilizzo delle intercettazioni telefoniche previsto dallõart. 270 cod. proc. pen. che, 
viceversa, presuppone la diversità delle fattispecie oggetto di accertamento. Rispetto 
allõontologico rapporto di dipendenza dellõillecito dellõente dal reato della persona fisica, le 
vicende processuali concernenti la riunione e separazione dei procedimenti attengono allo 
svolgimento dellõiter procedimentale, ma non incidono sulla diversa problematica 
dellõutilizzabilit¨ delle intercettazioni telefoniche, rispetto alle quali rileva unicamente il 
fatto che le due forme di illecito non sono suscettibili, per loro natura, di porsi in rapporto 
di diversità. 

 
6. Prescrizione del reato ed esigenze di accertamento nel giudizio a carico 

dellõente. 

Uno dei casi in cui lõunitariet¨ dellõaccertamento delle due forme di responsabilit¨ in 
esame viene meno ¯ sicuramente rappresentata dallõeventualit¨ che per il reato intervenga 
la prescrizione, senza che analoga fattispecie estintiva maturi anche per lõillecito dellõente.   
Si tratta di unõeventualit¨ ricorrente, posto che il d.lgs. n. 231 del 2001 ha previsto per 
lõillecito dellõente che la prescrizione si interrompe per effetto della contestazione 
dellõillecito e non decorre fino al passaggio in giudicato della sentenza, in tal modo 
adottando un modello improntato sul sistema civilistico della prescrizione, anziché su 
quello valevole in ambito penale. 

Tale rilevante differenza del regime giuridico della prescrizione ha dato luogo a plurime 
questioni, prima fra tutte quella relativa al dubbio circa la legittimità costituzionale di una 
simile differenziazione, tanto pi½ ove si consideri che lõillecito dellõente ed il reato penale 
sottostanno ad una disciplina tendenzialmente volta ad avvicinare le due forme di 
responsabilità.  Il dubbio di costituzionalità è stato escluso a più riprese dalla Cassazione, 
essendosi giudicata manifestatamente infondata la questione di legittimità costituzionale 
dell'art. 22 d.lgs. n. 231 del 2001, per asserito contrasto con gli artt. 3, 24, comma 
secondo, e 111 Cost., in relazione alla presunta irragionevolezza della disciplina della 
prescrizione prevista per gli illeciti commessi dall'ente-imputato rispetto a quella prevista 
per gli imputati-persone fisiche, atteso che la diversa natura dell'illecito che determina la 
responsabilità dell'ente, e l'impossibilità di ricondurre integralmente il sistema di 
responsabilità ex delicto di cui al d.lgs. n. 231 del 2001 nell'ambito e nella categoria 
dell'illecito penale, giustificano il regime derogatorio della disciplina della prescrizione (in 
tal senso Sez. 6, n. 28229 del 7/7/ 2016, Bonomelli, Rv. 267047 ed in senso conforme 
anche Sez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fitto, cit.). 

A fronte della riconosciuta possibilità che il reato risulti prescritto nel corso 
dellõaccertamento dellõillecito dellõente, si ¯ posto il problema dellõinterferenza del 
riconoscimento della causa estintiva del reato che, non implicando un compiuto 
accertamento in ordine alla sussistenza del reato ed alla colpevolezza dellõimputato, 
evidentemente non fornisce quel dato conoscitivo che ¯ il presupposto per lõaffermazione 
della responsabilit¨ dellõente. 

Tale problematica è stata affrontata da Sez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fitto, cit. che 
ha chiarito come la pronuncia della sentenza di prescrizione nei confronti degli imputati 
persone fisiche da un lato non produce alcun pregiudizio per l'ente, dallõaltro non esonera 
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l'accusa dal dimostrare puntualmente l'esistenza del reato presupposto. In buona sostanza, 
a fronte dellõintervenuta prescrizione del reato, il giudizio in ordine alla responsabilit¨ 
dellõente deve ugualmente mirare alla pienezza dellõaccertamento della sussistenza ð nella 
componente oggettiva e soggettiva ð del reato, con la conseguenza che all'ente va 
riconosciuta la possibilità di chiedere l'ammissione e produrre prove utili ad escludere o a 
far ragionevolmente dubitare della sussistenza del fatto di reato quale imprescindibile 
componente della «fattispecie complessa» da cui discende la responsabilità amministrativa. 
Al contempo, per quanto concerne lo standard probatorio richiesto per lõaffermazione 

della responsabilit¨ dellõente, dovr¨ necessariamente richiedersi un grado di certezza 
identico a quello necessario per la pronuncia della sentenza penale di condanna nei 
confronti dellõimputato, a nulla rilevando che nel giudizio penale lõintervenuta prescrizione 
rende non pi½ necessario lõaccertamento della responsabilit¨ òoltre ogni ragionevole 
dubbioó. 

Quanto detto comporta che al verificarsi della fattispecie estintiva del reato, 
lõautonomia della responsabilit¨ dellõente determina da un lato la prosecuzione del giudizio 
a carico di questõultimo, ma al contempo impone ugualmente lõapplicazione della regola di 
giudizio contenuta negli artt. 530 e 533 cod. proc. pen., con la conseguenza che 
lõaccertamento in merito alla sussistenza del reato, pur non occorrendo pi½ ai fini 
penalistici, rimane necessaria dovendosi verificare, in termini di certezza, la sussistenza del 
reato presupposto della responsabilit¨ dellõente.  

 
7. Reati presupposto ed interesse allõimpugnazione. 

Le interrelazioni tra la prescrizione del reato e la perdurante necessità di accertarne la 
commissione in ordine alla responsabilit¨ dellõente, sono alla base di interessanti 
precisazioni in merito allõindividuazione dellõinteresse a proporre impugnazione. 

Tale problematica è stata esaminata Sez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fitto, cit. con 
riferimento tanto alla posizione del pubblico ministero che dellõimputato, pervenendo a 
conclusioni necessariamente divergenti. 

In primo luogo si è posta la questione di stabilire se, a fronte di una sentenza di 
assoluzione nel merito e della sopravvenuta estinzione del reato per prescrizione, il 
pubblico ministero abbia o meno lõinteresse ad impugnare, al fine di ottenere il 
riconoscimento della sussistenza del fatto di reato, pur se da ciò non potrà in alcun caso 
conseguire la condanna dellõimputato, dovendo applicarsi la causa estintiva del reato.     
La giurisprudenza formatasi con riferimento allõimputato persona fisica, giudica 

inammissibile il ricorso per cassazione proposto dal P.M. avverso una sentenza del giudice 
di appello di assoluzione con formula "perché il fatto non sussiste" quando, 
successivamente a tale pronuncia, il reato si estingue per decorso del termine di 
prescrizione (Sez. 4, n. 23178 del 15/3/ 2016, P.G. in proc. Tremonti, Rv. 267940).    Tale 
principio, tuttavia, non è stato sempre affermato in termini assoluti essendosi ritenuto che 
il ricorso del P.M. risulterebbe ammissibile, anche a fronte dellõintervenuta prescrizione, 
nel caso in cui emerga un interesse concreto del pubblico ministero allõaccertamento del 
fatto (Sez. 5, n. 30939 del 24/6/ 2010, P.G. in proc. Mangiafico, Rv. 247971). 

Valorizzando tale orientamento, Sez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fitto, cit. ha 
ritenuto che qualora lõassoluzione concerna il reato presupposto della responsabilit¨ 
dellõente, il pubblico ministero vanta un interesse specifico e concreto alla riforma della 
sentenza assolutoria pur quando ne consegua il riconoscimento dellõintervenuta 
prescrizione, atteso che la causa estintiva non preclude lõaccertamento della responsabilit¨ 
dellõente.  Il rapporto di necessaria derivazione dellõillecito amministrativo dalla 
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sussistenza di un fatto reato, determina il riconoscimento dellõinteresse allõimpugnazione 
da parte del pubblico ministero anche in ipotesi nelle quali ordinariamente tale interesse 
non sussiste.  

Viceversa, ove passasse in giudicato la sentenza assolutoria con la formula òperch® il 
fatto non sussisteó, con conseguente esclusione della del reato presupposto, risulterebbe 
pregiudicato anche il procedimento a carico dellõente.   

Il problema si è posto specularmente anche in relazione alla verifica dellõinteresse a 
proporre lõimpugnazione da parte dellõimputato nei cui confronti sia stata pronunciata la 
sentenza di non doversi procedere per intervenuta prescrizione, in relazione a reato 
costituente il presupposto della responsabilità amministrativa. Si è ipotizzato, infatti, che 
lõinteresse dellõimputato andrebbe ravvisato non tanto nellõesigenza di ottenere una 
assoluzione nel merito e, quindi, con formula più favorevole, bensì nel fatto che 
lõassoluzione, a differenza della prescrizione, potrebbe riverberare effetti favorevoli anche 
nel giudizio a carico dellõente. 

La questione è stata risolta da Sez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fitto, cit. nel senso di 
escludere lõesistenza dellõinteresse allõimpugnazione da parte dellõimputato, sottolineando 
come questi non può vantare alcun interesse personale e giuridicamente rilevante rispetto 
ad una decisione favorevole in capo ad un soggetto giuridico distinto, qual ¯ lõente. 

L'imputato autore del reato presupposto, anche quando sia rappresentante legale e 
socio della persona giuridica, non è legittimato, né ha interesse ad impugnare il capo della 
sentenza relativo all'affermazione di responsabilità amministrativa dell'ente, per effetto 
della limitazione soggettiva a proporre impugnazione prevista dall'art. 71 del d.lgs. 8 
giugno 2001, n. 231 nonché, contestualmente, del principio di tassatività dei mezzi di 
impugnazione. Peraltro, un interesse legittimante lõimpugnazione non pu¸ essere neppure 
desunto dalle eventuali conseguenze economiche indirette o riflesse che lõimputato potr¨ 
subire in considerazione della posizione di socio o di amministratore a seguito 
dell'irrogazione delle sanzioni previste dal d.lgs. n. 231 del 2001. 

La diversificazione delle statuizioni nei confronti dellõimputato e della persona giuridica 
che possono derivare dalla pronuncia di prescrizione del reato alla quale si contrapponga 
la condanna dellõente non ¯ incompatibile con il sistema delle impugnazioni delineato dal 
d.lgs. n. 231 del 2001.  ĉ pur vero che la disciplina dettata allõart. 72 d.lgs. n. 231 del 2001, 
contemplando il principio dellõestensione dellõimpugnazione, mira a prevenire il contrasto 
tra giudicati, ma tale eventualità non si verifica nel caso di declaratoria di intervenuta 
prescrizione del reato presupposto.      
A ben vedere, infatti, lõaffermazione della prescrizione del reato non preclude 

lõaccertamento incidentale finalizzato alla verifica dellõesistenza del presupposto della 
responsabilit¨ dellõente, posto che la prescrizione non implica la formazione di un 
giudicato sostanziale di natura extra-penale sullõesistenza del fatto. 
In conclusione, lõaccertamento della prescrizione del reato da un lato non inibisce 

lõaccertamento dellõillecito dellõente, dallõaltro non limita in alcun modo lõoggetto del 
giudizio nè diminuisce lo standard probatorio richiesto per giungersi alla condanna 
dellõente, sicch¯ appare corretto ritenere che, a fronte della sopravvenienza della causa 
estintiva del reato, si determini una necessaria scissione del procedimento che si riverbera 
anche sullõinteresse ad impugnare. 

 
8. Vicende modificative e contestazione dellõillecito. 

Un ultimo aspetto esaminato da Sez. 6, n. 41768 del 13/9/2017, Fitto, cit., 
meritevole di segnalazione, riguarda la modalit¨ di contestazione dellõillecito allõente, nel 
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caso in cui intervengano vicende modificative in corso di procedimento. 
La fattispecie demandata allõesame della Corte riguardava un caso in cui lõimputazione 

era stata originariamente formulata nei confronti dellõente individuato quale responsabile 
degli illeciti, nelle more del procedimento era intervenuta la fusione per incorporazione 
dellõente e, quindi, il soggetto indicato nellõimputazione era diverso da quello risultante 
allõesito della trasformazione. 
La Cassazione ha escluso la sussistenza della dedotta nullit¨ dellõimputazione, ritenendo 

che ai fini della compiuta descrizione dell'addebito è valida la contestazione 
dell'imputazione formulata con riferimento alla società originariamente responsabile 
dell'illecito, non occorrendo anche l'indicazione dell'ente risultante dalla trasformazione, 
fusione, incorporazione o scissione. 
A tale conclusione la Corte ¯ giunta sottolineando come lõart. 70, comma 1, d.lgs. n. 

231 del 2001 prevede 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 prevede che la sentenza 
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 lõimputazione sia rimasta immutata anche a seguito della 
trasformazione dellõente.     

La funzione dellõindividuazione dellõautore dellõillecito nel capo di imputazione assolve 
allõesigenza di fornire una corretta descrizione del fatto con la conseguente ascrizione di 
responsabilità; le modifiche societarie che dovessero riguardare lõautore dellõillecito 
individuato nellõimputazione non ingenerano alcun tipo di incertezza rispetto al fatto 
illecito oggetto di accertamento, sicchè deve escludersi qualsivoglia ipotesi di nullità. 
Allõesito della vicenda modificativa, invero, lõunica esigenza che si pone ¯ quella di 

garantire allõente che subentra nella responsabilit¨ per lõillecito amministrativo di poter 
partecipare al procedimento.  Tale esigenza è stata colta dalla Cassazione che, infatti, ha 
precisato che nei confronti dellõente risultante dalla trasformazione, fusione o scissione 
rileva unicamente la corretta instaurazione del contraddittorio, attraverso la regolare 
citazione a giudizio contenente le ragioni da cui inferire il titolo di responsabilità. 
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CAPITOLO  I II  
 

I REATI CONTRO LA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE: TURBATA 
LIBERTAõ DEGLI INCANTI E FIGURE AFFINI 

(Paolo Di Geronimo) 

 
Sommario: 1. Premessa. - 2. I criteri distintivi tra le due ipotesi di turbativa. - 3. Il bene giuridico 
tutelato. - 4. Lõambito oggettivo di applicabilit¨ dellõart. 353-bis cod. pen. - 5. Il concorso con altre 
fattispecie di reato. 
 

       

         1. Premessa. 

In tema di reati contro la pubblica amministrazione, un ruolo specifico è assegnato a 
quelle fattispecie penali che mirano a garantire la correttezza dei rapporti di natura 
contrattuale che si instaurano a seguito dellõindizione di forme di scelta del contraente 
improntante ai parametri di imparzialità nella selezione tra i concorrenti.   
Nellõimpostazione codicistica originaria, tale funzione era assolta essenzialmente dal 

reato di turbata libert¨ degli incanti, previsto dallõart. 353 cod. pen., in relazione al quale si 
è formata una ampia giurisprudenza di legittimità, improntata alla massima estensione 
dellõipotesi delittuosa. 
A seguito dellõintroduzione dellõart. 353-bis cod. pen. - per effetto dellõart. 10 l. 13 

agosto 2010, n. 136 ð il quadro normativo è significativamente mutato, essendosi prevista 
una fattispecie che esordisce con la clausola di riserva òsalvo che il fatto costituisca pi½ 
grave reatoó, per poi descrivere condotte che per definizione si pongono a monte di 
quelle già costituenti reato ex art. 353 cod. pen..  

In buona sostanza, il legislatore ha inteso allargare lõarea dellõillecito penale 
relativamente non solo alla fase di ògaraó vera e propria, ma anche a quelle fasi 
propedeutiche alla scelta del contraente, di per s® idonee a predeterminare lõesito della 
gara, senza che sia neppure necessario un intervento illecito nella fase di svolgimento della 
procedura di scelta del contraente. 
Nel compiere tale operazione estensiva dellõarea del penalmente rilevante, il legislatore 

ha previsto per il nuovo reato il medesimo trattamento sanzionatorio dellõart. 353 cod. 
pen., sicché entrambi gli illeciti sono puniti con la pena da sei mesi a cinque anni di 
reclusione, oltre alla pena pecuniaria.  Tale scelta è significativa della valutazione compiuta 
dal legislatore che, evidentemente, ha attribuito ai reati di turbata libertà degli incanti e 
turbata libertà del procedimento di scelta del contraente la medesima gravità, sul 
presupposto che il condizionamento del regolare svolgimento della procedura di 
aggiudicazione può assurgere allo stesso grado di offensività, sia che intervenga prima che 
dopo la fase di gara vera e propria. 

A fronte della ratio, ampiamente condivisibile, sottesa allõintroduzione dellõart. 353-bis 
cod. pen., lõelaborazione giurisprudenziale si ¯ dovuta confrontare con la non sempre 
agevole ricostruzione dei rapporti tra la nuova norma incriminatrice e la tradizionale 
figura della turbativa dõasta. Si ¯ resa necessaria lõesatta delimitazione delle condotte 
integranti alternativamente lõuna piuttosto che lõaltra fattispecie di reato, operazione non 
sempre agevole stante lõevidente contiguit¨ dei fatti sanzionati. 

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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individuare lõambito applicativo dellõart. 353 cod. pen., per poi ritagliare le condotte che, 
prima dellõintroduzione del reato di turbata libert¨ del procedimento di scelta del 
contraente, ricadevano al di fuori del perimetro del penalmente illecito. 

Tale approfondimento ha consentito anche di vagliare lõaspetto relativo al bene 
giuridico tutelato, nonché ai rapporti delle figure delittuose in esame con i più gravi reati 
di natura corruttiva che, nella pratica, sovente si accompagnano alla turbativa, realizzando 
quella convergente volontà del privato e del pubblico amministratore tesa a perseguire 
non gi¨ lõinteresse pubblicistico sotteso alla scelta del contraente, bens³ lõinteresse del 
privato ad aggiudicarsi contratti con la pubblica amministrazione. 

 
2. I criteri distintivi tra le due ipotesi di turbativa.  

Il reato di turbata libertà 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 o dazioni indebite, collusioni o mezzi fraudolenti di altro 
genere; inoltre, la fattispecie si realizza anche nel caso in cui lõazione illecita sia rivolta 
esclusivamente nei confronti dei potenziali concorrenti determinandone lõallontanamento 
e, quindi, eliminando il profilo concorrenziale che costituisce un presupposto per 
lõottenimento del risultato maggiormente conveniente, quale frutto della contrapposizione 
tra i diversi offerenti. 
Nellõambito della complessa struttura del reato, Sez. 6, n. 653 del 14/10/2016, dep. 

2017, Venturini, Rv. 269525, si ¯ occupata della distinzione rispetto al reato di cui allõart. 
353-bis, cod. pen., con specifico riguardo alla qualificazione delle condotte di 
òturbamentoó che si realizzino prima della indizione della gara. 

In particolare, si è posto lõinterrogativo se lõadozione del bando di gara possa o meno 
costituire lõelemento temporale di discrimine tra le due fattispecie di reato in esame; si era 
prospettato, infatti, che le condotte illecite volte a condizionare lõesito della gara poste in 
essere pima del bando andrebbero ricondotte nellõart. 353-bis cod. pen., mentre quelle 
successive verrebbero attratte alla tradizionale figura della turbata libertà degli incanti.   
Posto che i due reati sono puniti con la medesima pena, lõesatta delimitazione dei rispettivi 
ambiti applicativi è rilevante non solo per la corretta qualificazione giuridica del fatto, ma 
soprattutto ai fini dellõindividuazione della norma incriminatrice applicabile ratione temporis 
alle fattispecie commesse prima dellõentrata in vigore dellõart. 353-bis cod. pen. 
Nellõesaminare tale problematica, la citata sentenza ha preso spunto dalla natura di 

reato di pericolo dellõillecito previsto dallõart. 353 cod. pen., precisando come non 
necessariamente dalla condotta debba conseguire lõeffettivo turbamento dellõesito della 
gara pubblica.    

Il  reato, infatti, richiede lõindizione ð anche in epoca successiva rispetto alla turbativa - 
di una gara, termine con il quale si fa generico riferimento alle più disparate forme di 
selezione del contraente conosciute in ambito amministrativo, sicchè è necessario che 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 norma penale intende tutelare a 
garanzia degli interessi della pubblica amministrazione.   

In tal senso, del resto, si è espressa concordemente la giurisprudenza, affermando che il 
reato di turbata libertà degli incanti - a differenza della fattispecie prevista dall'art. 353 bis 
cod. pen. - non è configurabile, neanche nella forma del tentativo, prima che la procedura 
di gara abbia avuto inizio (e cioè 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 incriminatrice (Sez. 5, n. 25091 del 16/06/2016, Annese, 
Rv. 267324). 

Ne consegue che l'indizione della gara non costituisce il presupposto storico della 
condotta materiale (ovvero l'antecedente della stessa) del reato di cui all'art. 353 cod. pen., 
quanto piuttosto il presupposto per l'esistenza stessa del reato, venendo meno, in 
mancanza della gara, l'offensività del comportamento dell'agente. Lõapertura della gara 
quindi è un elemento costitutivo del reato e si colloca, per tutti i casi riferibili a condotte 
realizzate solo prima di essa, quale ultimo atto che perfeziona il delitto di cui all'art. 353 
cod. pen. 
Lõaffermazione ¯ dirimente nel senso che le condotte volte a turbare lõesito del 

procedimento di scelta del contraente, pur se poste in essere prima ancora dellõindizione 
della gara, rientrano nella fattispecie di turbativa dõasta di cui allõart. 353 cod. pen. qualora 
successivamente la gara venga effettivamente indetta e, pertanto, non confluiscono nella 
nuova ipotesi di reato introdotta allõart. 353-bis cod. pen. 

Aggiunge la Corte che sarebbe privo di logicità sottrarre dall'area di applicazione 
dall'art. 353 cod. pen. proprio quelle condotte, che minando la regolarità della gara, fin 
dalla fase precoce della individuazione dei relativi requisiti per la partecipazione, 
determinino unõevidente compressione del bene protetto dalla norma. 
In tal modo, viene sostanzialmente ribadita lõelaborazione giurisprudenziale che, prima 

dellõintroduzione dellõart. 353-bis cod. pen., aveva ritenuto indifferente il momento dell'iter 
procedimentale in cui la turbativa veniva a realizzarsi, avendo rilievo soltanto lõoffensivit¨ 
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 19/01/2000, Virgili, Rv. 
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 (Sez. 6, n. 25705 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, si è escluso che la distinzione tra la turbativa  dõasta e la 
turbata libert¨ del procedimento di scelta del contraente possa fondarsi sullõavvenuta 
adozione o meno del bando di gara. La Cassazione, infatti, ha affermato che «In tema di 
turbata libertà degli incanti, la turbativa illecita di cui all'art. 353 cod. pen. può essere 
realizzata anche nella procedura che precede la indizione della gara, purché essa abbia 
idoneità ad alternarne il risultato finale. (Fattispecie relativa a comportamenti strumentali a 
minare la regolarità delle gare, fin dalle fasi finalizzate alla individuazione dei relativi 
requisiti per la partecipazione)» (Sez. 6, n. 653 del 14/10/2016, dep. 2017, Venturini, 
Rv. 269525).     
In motivazione, si ¯ precisato come lõart. 353-bis cod. pen. ha la chiara funzione di 

anticipare la tutela penale in quelle situazioni in cui il turbamento, manifestatosi con 
lõillecita interferenza nel procedimento amministrativo diretto a stabilire il contenuto del 
bando (o di atto equipollente) della gara, non determini alcuna lesione, neppure 
potenziale, alla gara stessa e resti pertanto al di fuori del perimetro dellõarea di 
applicazione dell'art. 353 cod. pen.: il che si verifica solo qualora la gara non sia, per 
qualsiasi causa, indetta o il bando non si presenti in concreto 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 libertà degli incanti, integrano il reato previsto dall'art. 353 
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cod. pen. i comportamenti manipolatori che incidono sulla formazione di un bando di 
gara poi adottato, non rilevando che essi siano stati commessi prima dellõart. 353-bis cod. 
pen., atteso che in questõultima fattispecie incriminarice rientrano, invece, le condotte 
manipolatorie del procedimento non seguite dalla emissione del bando e quelle di 
manipolazione dellõiter procedurale che non abbiano, tuttavia, influenzato la legittimità del 
bando poi adottato» (Sez. 6, n. 6259 del 27/01/2016 , Bellinazzo, Rv. 266313). 

A conclusioni simili è giunta anche Sez. 6, n. 13431 del 16/02/2017, Imperadore, Rv. 
269384, che esaminando i rapporti tra lõart. 353 e 353-bis cod. pen., ha distinto a seconda 
del momento di operatività della tutela apprestata dalle due disposizioni, che, nellõun caso 
(art. 353 cod. pen.) richiede l'esistenza di una gara, comunque denominata; laddove, 
nell'altro caso (art. 353 bis cod. pen.), esso viene anticipato nel tempo - quando un bando 
(o altro atto equivalente) non sia stato adottato, anche ove la relativa procedura sia stata 
avviata senza essere però approdata al suo esito finale - nella consapevolezza che gli 
interessi meritevoli di tutela possono essere lesi non solo da condotte successive ad un 
bando il cui contenuto sia stato determinato nel pieno rispetto della legalità, ma anche da 
comportamenti precedenti, in grado di avere influenza sulla formazione di detto 
contenuto. 

 
3. Il bene giuridico tutelato. 

La giurisprudenza esaminata si segnala anche in riferimento allõindividuazione del bene 
giuridico tutelato dalle norme in questione, in relazione al quale le posizioni non sono 
esattamente conformi. 

Secondo, Sez. 6, n. 653 del 14/10/2016, dep. 2017, Venturini, Rv. 269525, gli artt. 
353 e 353-bis cod. pen. non tutelano lo stesso bene giuridico e ciò spiegherebbe anche la 
ragione dellõidentico trattamento sanzionatorio. 

Per giungere a tale conclusione si è sostenuto che la clausola di riserva (e il trattamento 
sanzionatorio equiparato a quello previsto dall'art. 353 cod. pen.) fa comprendere 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 pericolosità per 
l'attività della P.A., non siano riconducibili nel perimetro dell'art. 353 cod. pen. e in 
concreto in nessuna delle fattispecie previste a tutela della attività della P.A. (si pensi 
all'esempio indicato dalla dottrina del pubblico ufficiale, percettore di utilità, che al di 
fuori di qualsiasi intesa corruttiva, ma a seguito di blandizie ricevute, raccomandi agli 
uffici competenti di concepire la sequenza di gara in guisa da favorire il suo òprotettoó) 
ovvero in quelle punite in modo meno grave.  
La sentenza in esame, ribadisce pertanto che il reato di turbativa dõasta tutela la libertà 

di iniziativa economica, attraverso la quale si realizza ôinteresse della P.A. alla 
individuazione del contraente più competente alle condizioni economiche migliori. 
Il reato di cui allõart. 353-bis cod.pen., invece, è caratterizzato da una duplice 

offensività: la fattispecie si configura, per un verso, come reato a consumazione anticipata 
in cui non ha rilevanza l'accertamento in concreto della pericolosità della condotta rispetto 
al bene giuridico della libertà di concorrenza, avendo il legislatore, 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 introdotto la nuova fattispecie, dedicata ad interventi 
contro la criminalità 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 speciale procedimento 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 o mezzi 
fraudolenti). 

Per completezza, è opportuno segnalare anche Sez. 6, n. 28266 del 10/05/2017, 
Barbieri, Rv. 270321, che con specifico riferimento al solo reato di cui allõart. 353 cod. 
pen., ha affermato che «Nel delitto di turbata libertà degli incanti unico soggetto passivo 
titolare dell'interesse protetto è la P.A., atteso che il bene giuridico tutelato va individuato 
nel solo interesse di questõultima al regolare svolgimento delle procedure di gara secondo 
regole concorrenziali, con la conseguenza che il privato che assume di essere danneggiato 
dal reato non è legittimato a proporre opposizione alla richiesta di archiviazione».   
Secondo tale impostazione, pertanto, la turbativa dõasta mira esclusivamente a tutelare 
lõinteresse alla corretta ed imparziale scelta del contraente, sicch¯ la tutela della libertà di 
iniziativa economica risulterebbe tutelata in via meramente indiretta e mediata, in quanto 
presupposto per il corretto svolgimento dellõattivit¨ contrattuale della pubblica 
amministrazione.  

Con specifico riguardo ai rapporti tra le due fattispecie di turbativa in esame, propende 
per lõidentit¨ del bene giuridico tutelato Sez. 6, n. 13431 del 16/02/2017, Imperadore, 
Rv. 269384, che evidenziando la collocazione sistematica dellõart. 353-bis cod. pen., ha 
sottolineato come questõultima fattispecie incriminatrice tutela il medesimo bene giuridico 
oggetto della fattispecie di cui all'art. 353 cod. pen., poiché anche in questo caso la norma 
è diretta a colpire i comportamenti che, incidendo illecitamente sulla libera dialettica 
economica, mettono a repentaglio l'interesse della P.A. di poter contrarre con il miglior 
offerente. 

 
     4. Lõambito oggettivo di applicabilit¨ dellõart. 353-bis cod. pen.. 

Al fine di circoscrivere ulteriormente i rispettivi ambiti di applicabilità della turbata 
libertà degli incanti e della turbativa nella scelta del contraente, vanno segnalate le 
considerazioni svolte da Sez. 6, n. 13431 del 16/02/2017, Imperadore, Rv. 269384, 
secondo la quale « Il delitto di turbata libertà del procedimento di scelta del contraente, 
previsto dall'art. 353 bis cod. pen., è configurabile in relazione ad ogni atto che abbia 
l'effetto di avviare la procedura di scelta del contraente, rientrando nella nozione di "atto 
equipollente" del bando di 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». 
In motivazione, la Corte ha precisato che lõart. 353-bis cod. pen. non circoscrive affatto 

il novero delle procedure tutelate, laddove lõart. 353 le indica specificamente nei pubblici 
incanti e nelle licitazioni private (ferma restando la consolidata interpretazione, nel senso 
della sufficienza della presenza di una gara, comunque denominata). Il reato previsto 
dallõart. 353-bis cod. pen., stando alla lettera della norma, si riferisce al «contenuto del 
bando o di altro atto equipollente», dovendosi intendere per tale ogni atto che abbia 
lõeffetto di avviare la procedura di scelta del contraente, venendo così in considerazione, 
sulla scorta di unõinterpretazione di segno ampio, pienamente conforme alla ratio legis, 
anche la deliberazione a contrarre qualora la stessa, per effetto della illecita turbativa, non 
preveda lõespletamento di alcuna gara, bens³ l'affidamento diretto ad un determinato 
soggetto economico. Pertanto, nella nozione di òatto equipollenteó di cui alla norma in 
esame, rientra qualunque provvedimento alternativo al bando di gara, adottato per la 
scelta del contraente, ivi inclusi, pertanto, quelli statuenti lõaffidamento diretto (in senso 
conforme si era già espressa Sez. 6, n. 1 del 02/12/2014, dep. 2015, Pedrotti, Rv. 262917). 
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5. Il concorso con altre fattispecie di reato. 

Le ipotesi di reato attinenti al procedimento di scelta ed allõaggiudicazione del 
contraente nei contratti con la pubblica amministrazione pone necessariamente il 
problema dellõeventuale concorso con le fattispecie corruttive. 
ĉ intuitivo come lõagevolazione di un privato da parte del pubblico agente, da un lato 

risponde allõinteresse del primo ad essere indebitamente avvantaggiato rispetto ai 
concorrenti, dallõaltro vi si contrappone lõinteresse del secondo ad ottenere una qualche 
forma di remunerazione per la violazione del principio di imparzialit¨ e legalit¨ nellõazione 
amministrativa.    

La giurisprudenza, anche con recenti pronunce, ha costantemente riconosciuto la 
possibilit¨ del concorso del reato di cui allõart. 353 cod. pen. con quello di corruzione 
previsto dallõart. 319 cod. pen. 

Secondo Sez. 6, n. 17586 del 28/02/2017, Pastore, Rv. 269830, «È configurabile il 
concorso formale tra il reato di corruzione e quello di turbata libertà degli incanti atteso 
che tali fattispecie criminose tutelano differenti beni giuridici: il primo protegge l'interesse 
dell'Amministrazione alla fedelt¨ e allõonest¨ dei funzionari e, dunque, i principi di 
corretto funzionamento, buon andamento e imparzialità nell'amministrazione della cosa 
pubblica; il secondo protegge la libertà di partecipazione alla gara e la regolarità formale e 
sostanziale del suo svolgimento».  
In motivazione, la Corte ha precisato che la norma incriminatrice di cui allõart. 319 cod. 

pen. non esaurisce lõintero disvalore del fatto e non assorbe in s® anche il profilo relativo 
alla turbata libert¨ della gara. L'opzione interpretativa secondo cui la dazione di unõutilit¨ 
illecita per lõattivit¨ materiale di turbativa integrerebbe unicamente il reato di cui all'art. 
353 cod. pen., trascura, da un lato, che anche il compimento di atti materiali può essere 
oggetto del patto corruttivo e, dall'altro, che è presente nel sistema un significativo 
riferimento normativo a supporto della soluzione favorevole al concorso di reati.  
Lõart. 319-bis cod. pen., infatti, prevede una aggravante 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 quali sia interessata lõamministrazione alla quale il pubblico 
ufficiale appartiene [...]». In considerazione di questo dato, non può non rilevarsi la scarsa 
plausibilit¨, da un punto di vista della coerenza del sistema, di unõopzione ermeneutica per 
effetto della quale il legislatore prevedrebbe una pena più severa per la specifica ipotesi di 
corruzione avente ad oggetto la stipulazione di contratti nei quali sia interessata 
lõamministrazione a cui il pubblico ufficiale appartiene, e, per¸, per lõipotesi in cui lõillecita 
dazione costituisca il compenso al pubblico agente per interferire o aver interferito nella 
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 più lieve disciplina sanzionatoria di cui all'art. 353 
cod. pen. 

Non risultano pronunce che abbiano espressamente esaminato la tematica del 
concorso tra il reato di corruzione e quello di turbata libertà del procedimento di scelta 
del contraente. 
Invero, se si ritiene che lõillecito di cui allõart. 353-bis cod. pen. tutela il medesimo bene 

giuridico del reato di turbativa dõasta e che le due fattispecie sono sostanzialmente 
complementari tra di loro, non dovrebbero sussistere fondate obiezioni per escludere che 
il principio affermato dalla citata sentenza sia estensibile anche al concorso tra i reati di cui 
allõart. 353-bis e 319 cod. pen. 
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Tuttavia, tale soluzione non pare favorevolmente recepita da Sez. 6, n. 653 del 
14/10/2016, dep. 2017, Venturini, Rv. 269525, che pur non essendo chiamata a 
pronunciarsi su tale aspetto, ha ritenuto che la clausola di riserva apposta allõart. 353-bis 
cod. pen. determinerebbe lõesclusione della possibilit¨ del concorso tra tale reato ed 
ulteriore fattispecie di reati contro la pubblica amministrazione. A titolo di esempio, la 
Corte ha indicato il caso del pubblico ufficiale, percettore di utilità, che al di fuori di 
qualsiasi intesa «corruttiva», ma a seguito di blandizie ricevute, raccomandi agli uffici 
competenti di concepire la sequenza di gara in modo da favorire il suo òprotettoó.    
Seguendo lõimpostazione della citata pronuncia, in siffatta situazione sarebbe configurabile 
la fattispecie residuale prevista dallõart. 353-bis cod. pen., in quanto mancherebbe lõaccordo 
corruttivo che costituisce il presupposto per il più grave reato di cui allõart. 319 cod. pen. 
che, invece, ove configurabile sarebbe destinato ad assorbire il reato di turbata libertà 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: il rapporto tra il giudice penale e lõatto amministrativo. - 2. La 
disapplicazione dellõatto amministrativo nei reati edilizi.  - 2.1. Le Sezioni Unite òGiordanoó. -  
2.2. Le Sezioni Unite òBorgiaó. ð 2.3. Il dibattito giurisprudenziale: Il filone minoritario. - 2.4. 
(Segue). Il filone maggioritario. - 2.5. Le pronunce di legittimità del 2017. - 3. Giudice penale e 
giudicato amministrativo.  -  3.1 Le pronunce di legittimità del 2017. - 4. I limiti del sindacato 
penale sui vizi amministrativi. Lõabuso dõufficio. - 4.1. Le pronunce di legittimità del 2017. - 5. I 
provvedimenti amministrativi di pubblica sicurezza presupposto della fattispecie penale. - 5.1. Il 
Daspo.  

 
 
1. Premessa: il rapporto tra il giudice penale e lõatto amministrativo. 

La tematica del rapporto tra giudice penale ed atto amministrativo è stata, ed è, una 
delle questioni maggiormente dibattute in dottrina ed in giurisprudenza, non solo per 
lõoggettiva complessit¨ di tratteggiare in maniera immutabile un rapporto che risente 
dellõinfluenza dei due diversi ordinamenti, amministrativo e penale, ma anche per la 
delicatezza di individuare confini rispettosi dei principi costituzionalmente garantiti della 
separazione dei poteri e della effettività della tutela giurisdizionale.  

La cognizione del giudice penale sullõatto amministrativo ¯ unõevenienza tuttõaltro che 
rara: spesso le fattispecie penali richiamano, in via esplicita o implicita, atti amministrativi 
che contribuiscono a delineare il precetto sanzionato, esprimendo la regola di condotta 
materiale del reato (si pensi allõart. 650 cod. pen.) o costituiscono il presupposto positivo 
o negativo della condotta incriminata. 

Accade, inoltre, di frequente, che il legislatore subordini la tipicità della fattispecie alla 
violazione di un provvedimento amministrativo avente funzione restrittiva o specificativa 
della condotta vietata; o che preveda, quale antecedente logico giuridico della condotta, 
lõassenza di un provvedimento amministrativo. 
Non mancano ipotesi in cui lõatto della pubblica amministrazione, pur non esprimendo 

la regola di condotta, concorre a descriverne le modalità ð si pensi ai casi del peculato 
(314 cod. pen.), della concussione (317 cod. pen.), della corruzione (artt. 318 e 319 cod. 
pen.), e dellõabuso di ufficio (art. 323 cod. pen.); e casi in cui lõatto amministrativo 
costituisce causa estintiva del reato (si pensi alla intervenuta concessione edilizia in 
sanatoria o al condono) o condizione di procedibilit¨ (si pensi allõautorizzazione a 
procedere del Ministro della Giustizia).  
La frequente interferenza tra provvedimento dellõamministrazione e fattispecie penale 

ha reso, quindi, ineludibile una meditata analisi del percorso della giurisprudenza di 
legittimit¨ in merito ai poteri del giudice penale in relazione allõatto amministrativo, che ha 
portato a risultati interpretativi consolidati su molti dei temi esplorati. 
Pietre miliari di questo percorso sono le decisioni delle Sezione Unite òGiordanoó e 

òBorgiaó, cui fanno costante riferimento le decisioni contemporanee, a testimonianza 
della straordinaria attualit¨ di ricostruzioni rese ormai pi½ di ventõanni fa. 

Le due sentenze hanno tracciato le fondamentali linee guida di interpretazione del 
rapporto tra giudice penale ed atto amministrativo, delineando lo stato dellõattuale 
panorama giurisprudenziale, ed anche, per certi versi, determinandone le criticità poiché, 
come verrà chiarito, tali decisioni erano, in parte, confliggenti. 
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La presente rassegna avrà, quindi,  come incipit lõanalisi della giurisprudenza elaborata in 
relazione ai reati edilizi, non solo perch® questo ¯ stato lõambito in cui sono intervenute le 
due decisioni delle Sezioni Unite citate, ma anche perché è il settore  in cui ancora si 
registrano minoritari ð ma persistenti - filoni interpretativi che si contrappongono a quelli 
maggioritari; proseguirà, poi,  descrivendo come è stato ricostruito il rapporto tra giudice 
penale ed atto amministrativo nel reato dõabuso dõufficio e verificando quale sia il  quantum  
di potere esercitabile dal giudice penale rispetto ai provvedimenti amministrativi di 
pubblica sicurezza incidenti sulla libertà personale assunti a presupposto della condotta 
incriminata.  

 
2. La disapplicazione dellõatto amministrativo nei reati edilizi.  

Il tema dei rapporti tra giudice penale ed atto amministrativo è 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 autorità amministrativa, individuava i limiti esterni ed interni dei poteri di 
cognizione del giudice ordinario. 
Per lungo tempo si ¯ sostenuto che le previsioni degli articoli 4 e 5 dellõallegato E della 

L.A.C., unitamente allõarticolo 1, attribuissero al giudice penale il potere-dovere di 
neutralizzare (tamquam non esset) gli effetti prodotti dellõatto illegittimo, sia pure 
limitatamente alla singola vicenda che era chiamato a dirimere (c.d. cognitio incidenter 
tantum). 

Tali articoli, in particolare, stabilivano che in caso di controversie avente ad oggetto 
òun diritto che si pretende leso da un atto dellõautorit¨ amministrativa, e in ogni altro caso 
in cui, ai sensi dellõart. 2, la cognizione generaleó spettava al giudice ordinario, questi aveva 
il compito di òapplicare gli atti amministrativi solo se conformi alle leggió. 

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 un lato vi era chi riteneva che tale potere fosse esercitabile nella 
sola ipotesi in cui lõagire amministrativo avesse inciso su diritti soggettivi, dallõaltro si 
sosteneva che tale potere avesse portata generalizzata e che, pertanto, fosse esercitabile 
anche nel caso di coinvolgimento di interessi legittimi. 
Non vi fu concordia neanche sullõindividuazione della tipologia dei vizi che potevano 

essere conosciuti dal giudice penale: fermo restando la insindacabilità del merito del 
provvedimento amministrativo, coloro che ritennero possibile il solo sindacato nelle 
ipotesi di violazione di legge ed incompetenza e, a fortiori, nel caso di nullit¨ dellõatto, si 
contrapposero ai sostenitori di un potere più ampio esteso anche al vizio di eccesso di 
potere.  
Lõentrata in vigore del codice penale del 1930 e della Carta Costituzionale, 

complicarono ulteriormente il quadro di riferimento, e provocarono ripensamenti nelle 
posizioni precedentemente elaborate. 
La previsione dellõarticolo 650 del codice penale - che imponeva al giudice il controllo 

sulla legalit¨ dellõordine dellõautorit¨ - e il principio di legalità della giurisdizione contenuto 
nellõarticolo 101, comma 2, della Carta Costituzionale, fornirono nuove argomentazioni a 
sostegno dellõesistenza di un generale potere di disapplicazione del giudice penale; mentre 
gli articoli 25, che affermava il principio di legalit¨ dellõazione penale in tutte le sue 
articolazioni - prima fra tutte quella relativa alla tassatività della fattispecie penale ð e 27 
della Costituzione, in tema di responsabilità penale personale, ispirarono riflessioni di 
segno esattamente opposto.  



CORTE SUPREMA DI CASSAZIONE ð Ufficio del Massimario e del Ruolo ð Servizio Penale 

 

142 

 Lõintroduzione del principio contenuto nellõart. 113 della Costituzione fece apparire 
limitativa della pienezza della tutela giurisdizionale assicurata al cittadino la scelta di 
limitare la sindacabilità del giudice penale al solo caso di violazione di legge.  

Le incertezze interpretative descritte influirono sulla giurisprudenza di legittimità, che 
era costretta ad affrontare la tematica soprattutto in relazione a procedimenti aventi ad 
oggetto questioni legate allõapplicazione della normativa penale urbanistica. 
Sin dai tempi della vigenza dellõart. 17 della legge n. 10 del 1977 - confluito 

successivamente dapprima nellõart. 20 della legge 28 febbraio 1985 n. 47 e poi nellõattuale  
art. 44 del d. P.R. n. 380 del 2001 - che 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 realizzazione di opere edilizie in mancanza della 
concessione edilizia (oggi permesso di costruire) a quella di realizzazione di opere in 
presenza di una concessione illegittima. 
Negli anni òottantaó il dubbio interpretativo, risolto in senso positivo dalla 

giurisprudenza pretorile, venne risolto dai giudici di legittimità 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 amministrativa illegittima, e 
pertanto di ritenere configurabile il reato di cui allõart. 17 lettera b) legge n. 10 del 1977. 
Nellõambito di tale filone si svilupparono due sub orientamenti: in alcune decisioni si 
escluse che il costruttore potesse invocare la buona fede sulla illegittimit¨ dellõatto, 
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. 3, n. 14453 del 03/07/1978, Caroli, Rv. 
140409); in altre si ritenne che per potersi ravvisare la penale responsabilità del costruttore 
occorreva provare o la consapevolezza della palese illegittimità del provvedimento o la 
collusione di costui con lõautorit¨ comunale. (Sez. 3, n. 1750 del 13/01/1984, Zingaro, Rv. 
162840; Sez. 3, n. 9054 del 15/06/1983, Dalli Cani, Rv. 160924).  

Per un secondo gruppo di pronunce, invece, lo specifico riferimento contenuto 
nellõarticolo 17 alla costruzione effettuata òin assenza della concessioneó impediva di 
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 
sullõesistenza dellõatto sulla base della esteriorit¨ e della sua provenienza dallõorgano 
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 provvedere, e qualora fosse il frutto di un accordo 
illecito. (Sez. 3, n. 3103 del 31/3/1986, ric. Ainora; Sez. 3, n. 576 del 13/03/1985, 
Meraviglia, Rv. 168423). 

 
2.1. Le Sezioni Unite òGiordanoó. 

Per dirimere il contrato intervennero le Sezioni Unite (Sez. U, n. 3 del 31/1/1987, 
Giordano, Rv. 175115).  

 Il Supremo Consesso neg¸ lõesistenza di un generale potere di disapplicazione degli 
atti amministrativi illegittimi da parte del giudice penale per esigenze di diritto oggettivo, 
ritenendo che il legislatore avesse rigorosamente limitato il controllo sulla legittimità 
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 l'atto 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 esercizio (nulla-osta, 
autorizzazioni) o addirittura li costituivano (concessioni), in quanto ciò avrebbe 
determinato l'estensione al diritto oggettivo di una regola dettata unicamente a tutela dei 
diritti soggettivi, e - in violazione del principio della divisione dei poteri ð l'attribuzione al 
giudice penale di un potere di controllo e d'ingerenza esterna sull'attività amministrativa 
che dalla legge è, invece, demandata in esclusiva ad altro potere dello Stato. 

La delimitazione del potere di disapplicazione tuttavia non portò la Corte ad escludere 
del tutto che il giudice penale potesse sindacare lõ illegittimit¨ dell'atto amministrativo:nella 
sentenza veniva, infatti, affermato che la potestà del giudice penale, non potesse essere 
mai essere esclusa ove l'atto fosse stato emesso in carenza dei presupposti (oggettivi o 
soggettivi) legittimanti l'esercizio del potere da parte del soggetto pubblico, o quando 
l'atto stesso non fosse "riferibile alla sfera del lecito giuridico", perchè "frutto di attività 
criminosa del soggetto pubblico che 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 dell'art. 650 cod. pen.) ovvero, nell'ambito dell'interpretazione ermeneutica 
della norma penale, qualora l'illegittimità dell'atto amministrativo si presentasse, essa 
stessa, come elemento essenziale della fattispecie criminosa. 
Alla luce di questõultima precisazione la Corte, procedette alla verifica di se, nel caso 

dellõarticolo 17, lett. b legge n. 10 del 1977, lõillegittimit¨ dellõatto amministrativo fosse 
elemento essenziale della condotta, fornendo una risposta al quesito strettamente legata 
alla percezione che, in quel particolare momento storico, si aveva del bene giuridico 
tutelato dai reati edilizi. 
La Suprema Corte, infatti, non si discost¸ dallõopinione diffusa e condivisa - rinvenibile 

anche in un eloquente inciso della decisione della Corte costituzionale n. 47 del 1979 - per 
la quale la disposizione in oggetto rispondeva al fondamentale interesse pubblico di 
sottoporre l'attività edilizia al controllo preventivo della pubblica amministrazione e, alla 
luce di tale considerazione, escluse che, nel caso del reato in esame, il giudice potesse 
conoscere dellõillegittimit¨ dellõatto. 
A prescindere dalla soluzione data al caso concreto, la sentenza òGiordanoó ebbe il 

pregio di analizzare sistematicamente la varietà di forme in cui poteva manifestarsi il 
rapporto tra giudice penale ed atto amministrativo in base allõinfluenza che, sul caso 
specifico, avrebbero esercitato le variabili indicate (la presenza di interessi legittimi e di 
diritti soggettivi, la nullit¨/illiceit¨, la carenza di potere dellõatto, la previsione esplicita del 
potere di disapplicazione da parte del legislatore, la strutturazione della fattispecie penale 
in relazione al bene giuridico protetto). 
Lõentrata in vigore della legge n. 47 del 1985, costitu³, in questo panorama, uno snodo 

fondamentale. 
Con essa il legislatore approntò nuove modalità di tutela del territorio, introducendo la 

rilevanza penale delle condotte descritte nelle lettere a) b) e c) dellõarticolo 20 - che sostituì 
il previgente articolo 17 della legge 77 n. 10 - prevedendo, nella specifica disposizione 
dellõarticolo 6 la responsabilit¨ del titolare della concessione, del committente, del 
costruttore, e dei direttori dei lavori, per le opere realizzate in violazione, non solo di 
quanto stabilito nella concessione, ma anche della normativa urbanistica, e delle previsioni 
del piano tutela. 
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Le modifiche citate, e lõanalisi dello spirito complessivo della legge, indussero a ritenere 
che il bene giuridico tutelato dai nuovi precetti penali fosse, non più il controllo da parte 
della pubblica amministrazione sullõoperato del privato, ma la tutela del territorio. 

Su di un altro fronte, non meno rilevante, la Corte costituzionale con ordinanza n. 288 
del 1990, nel ribadire quanto sostenuto nella decisione òGiordanoó in merito alla 
possibilità per il giudice penale di disapplicare il provvedimento amministrativo solo nei 
casi di lesione di diritti soggettivi o di illiceità penale, precisò che "l'illiceità penale di una 
concessione non deriva soltanto dalla collusione (tra richiedente ed autorità 
amministrativa), ma da qualsiasi violazione della legge penale che abbia a viziare il 
momento formativo della volontà della Pubblica Amministrazione". 

Dopo tali avvenimenti la giurisprudenza di legittimità ricominciò 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 di 
concessione ed integranti, pertanto, il reato di cui all'art. 20 lett. b) legge 28 febbraio 1985 
n. 47, ma che, tuttavia, le opere eseguite in base a concessione edilizia illegittima - per 
l'obbligo di conformità alle norme urbanistiche introdotto con l'art. 6 della legge n. 47 - 
potessero integrare il reato di cui alla lett. a) della stessa legge; si specificò che in tal caso, 
per la presunzione di legittimità degli atti amministrativi e per la esigenza di certezza dei 
rapporti giuridici che da essi derivano, quando la violazione della norma urbanistica, 
derivante da legge, da regolamento o da strumento urbanistico, non era ògrossolanaó o 
òmacroscopicaó doveva escludersi l'elemento soggettivo della contravvenzione di cui 
all'art. 20 lettera a) (Sez. 3, n. 5230 del 10/3/1993, Tessarolo, Rv. 195249; Sez. 3, n. 1129 
del 24/06/1992, Palmieri. Rv. 194792). 
Unõaltra parte della giurisprudenza inizi¸ ad affermare la necessit¨ del superamento del 

meccanismo processuale degli articoli 4 e 5 LAC a favore del diverso criterio sostanziale 
della verifica della conformità delle opere alla normativa di settore, ritenendo che anche 
nei casi di mera illegittimità 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 necessità della concessione edilizia per la realizzazione dell'opera sottoposta al 
suo esame e la insufficienza della semplice autorizzazione non esercita alcun sindacato 
sull'attività della P.A ma esercita il dovere istituzionale di reprimere i reati, ma anche Sez. 
3, n. 13691 del 18/10/1990, Di Felice, Rv. 185527; Sez. 3, n. 2766, del 9/1/1989, 
Bisceglia). 

 
2.2. Le Sezioni Unite òBorgiaó.  

Le oscillazioni delle Sezioni della Corte resero non più rinviabile un ulteriore intervento 
delle Sezioni Unite: nella sentenza n. 11635 del 12/11/1993, Borgia, Rv. 195359 la Corte 
sostenne che al giudice penale non è affidato, alcun sindacato sull'atto amministrativo, ma 
che questi, nell'esercizio della potestà penale, è semplicemente tenuto ad accertare la 
conformità tra ipotesi di fatto (opera eseguita) e, fattispecie legale (identificata dalle 
disposizioni legislative statali e regionali in materia urbanistico-edilizia, dalle previsioni 
degli strumenti urbanistici e dalle prescrizioni del regolamento edilizio).  

Mutata la impostazione ermeneutica 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. 380 
del 2001) non era più - come nella legge n. 1150 del 1942 - il bene strumentale del 
controllo e della disciplina degli usi del territorio, bensì la salvaguardia degli usi pubblici e 
sociali del territorio medesimo", il Supremo Consesso affermò che nell'ipotesi di 
realizzazione di opere di trasformazione del territorio in violazione dell'anzidetto 
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parametro di legalità urbanistica ed edilizia, il giudice non deve concludere per la 
mancanza di illiceità penale solo perché sia stato rilasciato il permesso di costruire: questo, 
infatti, "nel suo contenuto, nonché per le caratteristiche strutturali e formali dell'atto, non 
è idoneo a definire esaurientemente lo statuto urbanistico ed edilizio dell'opera realizzanda 
senza rinviare al quadro delle prescrizioni degli strumenti urbanistici... Né il limite al 
potere di accertamento penale del giudice può essere posto evocando l'enunciato dell'art. 
5 della legge 20 marzo 1865, n. 2248, allegato E), in quanto tale potere non è volto ad 
incidere sulla sfera dei poteri riservati alla Pubblica Amministrazione, e quindi ad 
esercitare un'indebita ingerenza, ma trova fondamento e giustificazione in una esplicita 
ingerenza, ma trova fondamento e giustificazione in una esplicita previsione normativa, la 
quale postula la potestà del giudice di procedere ad un'identificazione in concreto della 
fattispecie sanzionata".  

Sulla scia della decisione òBorgiaó le Sezioni semplici affermarono che sebbene la 
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 relazione a tutte e tre le 
fattispecie previste dall'art. 44, della legge 380 del 2001 che, medio tempore, aveva sostituito 
la legge 47 del 1985, alla luce del medesimo interesse sostanziale dell'integrità del territorio 
(in particolare Sez. 3, n. 1756 del  12/5/1995, Di Pasquale, Rv. 202077).  

Nel 2001 le Sezioni Unite ribadirono, anche in relazione al reato di lottizzazione 
abusiva - ritenuto reato a consumazione alternativa - che l'attività svolta dal giudice in 
presenza di un titolo abilitativo edilizio illegittimo consisteva nel valutare la sussistenza 
dell'elemento normativo della fattispecie, e non nel disapplicare l'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 inconciliabilità hanno dato vita a 
due distinti filoni.  

Per un filone - minoritario ma mai sopito - la mera illegittimit¨ dellõatto non era idonea 
ad integrare i reati pi½ gravi previsti dallõarticolo 20 della legge n. 47 del 1987, e 
successivamente dallõarticolo 44 lettera b) e c) del D.P.R. 380 del 2001; per contestare tali 
reati era necessario che lõatto fosse privo di uno dei suoi requisiti essenziali (forma, 
volontà, contenuto) ovvero che fosse proveniente da organo assolutamente privo del 
potere di adottarlo o che risultasse frutto dellõattivit¨ criminosa del soggetto titolare del 
potere; solo in tali casi era possibile disapplicare lõatto amministrativo ed equiparare la 
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 è 
ritenuto che nei casi di illegittimit¨  dellõatto fosse configurabile il solo reato previsto 
allõarticolo 20 lett. a) - punibile solo in caso di illegittimità macroscopica, essendo tale 
vizio incompatibile con una non consapevolezza dellõautore del reato e che nei casi di atto 
privo di uno dei suoi requisiti essenziali  -forma, volontà, contenuto -  ovvero proveniente 
da organo assolutamente privo del potere di adottarlo o nel caso in cui fosse frutto di 
attivit¨ criminosa del soggetto titolare del potere era possibile disapplicare lõatto 
amministrativo presupposto e configurare il più 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 decisione della Terza Sezione della 
Cassazione resa in relazione ai reati previsti dalle lettere a) e b) del d.P.R. 380 del 2001 
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(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 decisione òCervinoó i giudici della terza Sezione, nel prendere in esame le 
censure di costituzionalità ipotizzate dal ricorrente per asserito contrasto con l'art. 3, 
comma 1, 25, comma 2 e 27, comma 1, Cost. delle previsioni delle lettere b) e c) dellõart. 
44 d.P.R. n. 380 del 2001 - se interpretate nel senso di ritenere equiparabile la concessione 
illegittima alla concessione mancante - hanno ritenuto infondata la questione alla luce di 
una interpretazione costituzionalmente orientata che ha, di fatto, richiamato 
lõorientamento minoritario per il quale i reati edilizi che abbiano per presupposto la 
mancanza di un titolo abilitativo possano essere configurabili solo in casi di illiceità della 
concessione.  
Dello stesso tenore ¯ lõiter motivazionale nella pronuncia Sez. 4, n. 38824 del 

17/09/2008, Raso, Rv. 241064, in cui, ribadendo i principi della sentenza òGiordanoó, 
sebbene in un ambito diverso da quello dei reati edilizi, si afferma che il giudice penale 
non ha il potere di disapplicare gli atti amministrativi illegittimi che non comportino una 
lesione dei diritti soggettivi, a meno che tale potere non trovi fondamento in una esplicita 
previsione legislativa, ovvero qualora la legalità dell'atto amministrativo si presenti, essa 
stessa, come elemento essenziale della fattispecie criminosa (i giudici dovevano decidere 
in relazione allõindividuazione della responsabilit¨ dellõavvenuto crollo di una galleria e del 
fabbricato adiacente cui seguiva un esplosione ed un incendio, e valutare la richiesta della 
parte civile 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; in questo caso quindi, la richiesta di disapplicazione dellõatto era 
finalizzata a far ritenere inesistente la delega per potersi avvalere, civilmente, sul 
delegante). 

 
2.4. (Segue). Il filone maggioritario.  

Un altro orientamento, invero maggioritario, ha ribadito che qualora la legalità dell'atto 
amministrativo si presenti, essa stessa, come elemento essenziale della fattispecie 
criminosa non era necessario parlare di disapplicazione e che in presenza di concessione 
edilizia illegittima era sufficiente valutare la sussistenza dell'elemento normativo della 
fattispecie, posto che la conformità della costruzione e della concessione ai parametri di 
legalità urbanistica ed edilizia era elemento costitutivo dei reati contemplati 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. 35391 del 14/7/2010, 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 una dettagliata ricostruzione dell'evoluzione 
della giurisprudenza sul tema).  

Per la giurisprudenza maggioritaria la "macroscopica illegittimità" del provvedimento 
amministrativo, lungi dallõessere condizione essenziale per la configurabilit¨ di un'ipotesi 
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 più costituire un significativo indice di 
riscontro dell'elemento soggettivo della contravvenzione contestata anche riguardo 
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 relazione ai rilasciati provvedimenti amministrativi di sanatoria o condono 
si ¯ ribadita lõinconferenza dellõistituto della disapplicazione e si ¯ sostenuto che nel 
valutarli il giudice esercita il doveroso sindacato della legittimità 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 16/04/2008, Proietti). 

 
2.5. Le pronunce di legittimità del 2017.  

Nel 2017 la giurisprudenza si ¯ assestata a favore dellõapproccio òsostanzialistaó, 
sebbene non siano mancate voci contrarie in cui si ¯ fatto nuovamente ricorso allõistituto 
della disapplicazione. 

Le decisioni in tema di reati urbanistici, ribadiscono la possibilità per il giudice penale 
di sindacare non solo lõatto illecito ma anche quello illegittimo o quello la cui òemanazione 
dell'atto medesimo sia espressamente vietata in mancanza delle condizioni previste dalla 
legge o nel caso di mancato rispetto delle norme che regolano l'esercizio del potereó senza 
che ci¸ comporti la necessit¨ di ricorrere allõistituto della disapplicazione dell'atto 
amministrativo (Sez. 3, n. 53388 del 08/06/2017, Veloccia; Sez. 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 
è chiamato ad effettuare in caso di rilascio di condono o di sanatoria: sul punto 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 estintivo non è riconducibile ad una 
valutazione di illegittimità 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 esercizio del doveroso sindacato della legittimità 
del fatto estintivo, incidente sulla fattispecie tipica penale (Sez. 3, n. 46477 del 
13/07/2017, Menga; Sez. 3, n. 7400 del 20/12/2016, dep. 2017, Loiacono; in cui si 
precisa che la causa di estinzione del reato per violazioni edilizie - in conseguenza del 
rilascio del permesso di costruire in sanatoria - o la ritenuta illiceità penale dell'intervento, 
siccome si risolve in un accertamento dell'inesistenza del danno urbanistico in quanto si 
fonda sulla conformità delle opere abusive alla disciplina urbanistica ed edilizia vigente sia 
al momento della realizzazione sia in quello della richiesta, determina la mancanza ex tunc 
dell'antigiuridicità sostanziale del fatto reato ). 

Nel 2017 ha trovato conferma anche il filone giurisprudenziale relativo ai poteri del 
giudice amministrativo in presenza di alcune situazioni che si presentano peculiari rispetto 
al naturale meccanismo di sindacato dellõatto. 
In relazione al rapporto tra lõesecuzione dellõordine di demolizione ð provvedimento 

accessorio alla condanna - ed eventuali attività amministrative susseguenti, ed al potere 
riconosciuto al giudice in relazione agli atti tipici della amministrazione idonei ad evitare la 
demolizione, si ¯ ribadito che òrientra nell'ambito delle funzioni assegnate al giudice 
dell'esecuzione, investito della questione, operare un'attenta disamina dei possibili esiti e 
dei tempi di definizione della procedura di condonoó; si ¯ affermato che, quindi, spetta al 
giudice accertare il possibile risultato dell'istanza 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 l'esecuzione solo in 
prospettiva di un rapido esaurimento dello stesso, il tutto nellõottica della doverosa 
verifica dell'integrazione della fattispecie penale (Sez. 3, 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, n. 29578 del 14/6/17, Ventre). 

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 costruire illegittimo (Sez. 3, n. 30823 del 
17/05/2017, Cervelloni, Rv. 270235). 
I giudici della Corte, nellõinterpretare il contenuto dellõarticolo 15 del d.P.R. 380 del 

2001 - che, come noto, dopo aver stabilito che il permesso di costruire decade con 
l'entrata in vigore di contrastanti previsioni urbanistiche, prevede una deroga a tale regola 
nel caso in cui i lavori siano già iniziati e vengano completati entro il termine di tre anni 
dalla data di inizio - chiariscono che tale eccezione opera nella sola ipotesi in cui il 
permesso di costruire sia stato adottato, secundum legem. Nel decidere il caso concreto, che 
riguardava una concessione ab origine illegittima, resa legittima ex post dalla sopravvenuta 
prescrizione urbanistica, la Corte specifica che lõ esigenza di bilanciamento tra opposti 
interessi non sussiste nel caso in cui abilitativo risulti ex tunc illegittimo, sotto qualsivoglia 
profilo, tale da rendere ex se ed ab origine non consentito l'intervento urbanistico; in tali casi 
tale titolo perderà efficacia non essendo possibile effetto sanante a posteriori (Sez. 3, n. 
30823, del 17/05/2017, Cervelloni, Rv. 270235). 
Tra le pronunce del 2017 che ribadiscono lõorientamento maggioritario meritano un 

cenno due interessanti sentenze della terza Sezione la n. 12389 e la n. 31282 di concorde 
contenuto - la Merelli, infatti, richiama la Minosi di cui mutua gran parte delle 
argomentazioni - (Sez. 3, n. 12389 del 21/02/2017 Minosi, Rv. 271170; 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 ribadiscono i punti fermi del lungo percorso giurisprudenziale maggioritario che ha 
portato al consolidamento di quel filone costante e consolidato di cui si è dato conto, e 
viene proposta una (ri)lettura della decisione n. 7432 del 2014 allo scopo di dimostrare la 
compatibilit¨ di tale decisione con lõorientamento interpretativo prevalente.  

 Nonostante i chiarimenti forniti, la sentenza òCervinoó ¯ stata di recente richiamata in 
una pronuncia della Quarta Sezione che, rivitalizzando lõindirizzo minoritario, ha 
affermato che, in materia edilizia, ai fini della configurabilità del reato di lottizzazione 
abusiva non è sufficiente che l'atto concessorio sia meramente illegittimo per mancato 
rispetto delle norme che regolano l'esercizio del potere, ma è necessario che sia illecito, 
per essere frutto dell'attività criminosa del soggetto che lo rilascia, o perché viziato da 
illegittimità macroscopica per contrarietà a norme imperative, in quanto solo in tali casi 
potrà ritenersi sostanzialmente inesistente. (Nella specie, la Corte ha annullato con rinvio 
l'ordinanza di sequestro che aveva ritenuto la sussistenza di una lottizzazione abusiva sulla 
base della sola valutazione della illegittimità dei piani integrati di intervento adottati dalla 
giunta comunale, perché non conformi al piano regolatore generale e non ratificati 
dell'organo consiliare. Sez. 4, n. 38610 del 20/07/2017, Comune Di Sperlonga, Rv. 
270931).  

 Richiama entrambi gli orientamenti - traendo da entrambi la conseguenza di ritenere 
integrato il reato contestato - la decisione della Sesta Sezione, in tema di reato di 
lottizzazione abusiva in presenza di un provvedimento amministrativo abilitante frutto di 
un accordo corruttivo (Sez. 6, n. 3606 del 20/10/2016, dep. 2017, Bonanno, Rv. 
269345). 

 




