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dott. Ippolito Francesco
Questione controversa: Quale sia, ai fini dell’applicazione del trattamento più favorevole previsto dalle disposizioni transitorie della legge di modifica dei termini di prescrizione dei reati, il momento di inizio della pendenza in grado di appello del processo nell’ipotesi in cui sia stata pronunciata in primo grado sentenza di assoluzione.

Riferimenti normativi: Cod. pen. 157; cod. Proc. pen., artt. 530, 581, 582, 583, 593, 601;  l. n. 251 del 2005, art. 10.

Soluzione: La pronuncia della sentenza, al pari della sentenza di condanna.

La giurisprudenza costituzionale sulla compatibilità dell’art. 10, comma 3, l. 5 dicembre 2005, n. 251 con l’art. 3 Cost.

La questione controversa rimessa al giudizio delle Sezioni Unite attiene all’esatta individuazione del limite posto dal legislatore alla retroattività della nuova disciplina della prescrizione, laddove più favorevole rispetto a quella previgente, introdotta dall’art. 6 della l. 5 dicembre 2005, n. 251, nell’ipotesi in cui il procedimento di primo grado si sia conclusa con sentenza di assoluzione. 

L’art. 10 della menzionata legge, nel disciplinare il regime intertemporale delle nuove disposizioni, dopo aver ribadito nel secondo comma, il divieto di applicazione del novellato regime nei procedimenti e nei processi in corso qualora i nuovi termini di prescrizione risultassero più lunghi di quelli previgenti, nel successivo terzo comma, aveva per converso sancito la retroattività delle nuove disposizioni nei procedimenti pendenti nell’opposto caso in cui per effetto delle medesime i termini prescrizionali dei reati sub iudice fossero risultati più brevi. Nel disporre in tal senso il legislatore aveva posto però un limite, escludendo l’applicazione della lex mitior ai processi pendenti in primo grado in cui già fosse intervenuta, al momento dell’entrata in vigore della l. n. 251 del 2005, la dichiarazione di apertura del dibattimento, nonché a quelli già pendenti nella stessa data «in grado di appello o avanti alla Corte di cassazione» (in proposito va peraltro ricordato che la l. n. 251 del 2005 è in vigore dall’8 dicembre 2005, atteso che la stessa ha espressamente stabilito il momento di entrata in vigore nel giorno successivo a quello della sua pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale, avvenuta il 7 dicembre 2005). 

L’originaria formulazione della condizione apposta dal legislatore all’applicazione retroattiva delle nuove norme, quando più favorevoli di quelle previgenti, aveva suscitato non poche perplessità tra i giudici di merito, i quali, ritenendo irragionevolmente discriminatoria la deroga alla disciplina dell’art. 2, comma quarto, cod. pen., operata in tal modo, hanno sollevato numerose eccezioni di illegittimità costituzionale del citato art. 10, comma terzo.

Nel decidere la prima di queste eccezioni  il giudice delle leggi, con la sentenza 23 novembre 2006, n. 393, ha effettivamente riconosciuto l’illegittimità costituzionale della norma in oggetto, ritenendola in contrasto con l’art. 3 Cost. 

Nella motivazione della sentenza la Corte ha innanzi tutto ribadito alcuni principi consolidati nella sua giurisprudenza e cioè:

a) che per disposizioni più favorevoli al reo, nel senso accolto dall’art. 2, comma quarto, cod. pen., non possono intendersi esclusivamente le norme che riguardano in senso stretto la misura della pena, ma tutte le norme penali sostanziali che, pur riguardando profili diversi, comunque incidono in senso migliorativo sul «complessivo trattamento riservato al reo» (nello stesso senso il giudice delle leggi si era pronunziato con le sentenze n. 84 e 455 del 1998 e con le ordinanze n. 137 e 294 del 1997, n. 219 del 1997, n. 51 e 288 del 1999, n 317 del 2000); 

b) che la prescrizione è istituto di diritto sostanziale, atteso che la stessa non si limita ad estinguere l’azione penale, ma elimina la punibilità, rappresentando una causa di rinuncia dello Stato alla potestà punitiva (nello stesso senso le sentenze n. 202 del 1971, n. 275 del 1990 e n. 455 del 1998);

c) che il principio di retroattività delle norme sostanziali più favorevoli, discendente dal disposto del menzionato quarto comma dell’art. 2 cod. pen., non è oggetto della tutela privilegiata di cui all’art. 25, comma secondo, Cost., posto che la garanzia costituzionale approntata dalla citata disposizione concerne soltanto il divieto di applicazione retroattiva della norma incriminatrice o comunque più sfavorevole al reo (principio questo più che consolidato nella giurisprudenza costituzionale, v. ad esempio le sentenze n. 164 del 1974, n. 6 del 1978 e più di recente la n. 394 del 2006 coeva di quella in commento);

d) che il potere del legislatore di derogare al principio di retroattività della norma più favorevole può però essere esercitato soltanto in presenza di una sufficiente ragione giustificativa, atteso che comunque tale deroga deve risultare compatibile con il dettato dell’art. 3 Cost. e ciò in quanto la regola della retroattività della lex mitior «non si fonda soltanto su una norma, sia pure generale e di principio, del codice penale», bensì trova tutela anche nel diritto internazionale convenzionale e comunitario e cioè nel Patto sui diritti civili e politici di New York del 16 dicembre 1966, nel Trattato sull’Unione Europea di Amsterdam del 2 ottobre 1997, nonché nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea di Nizza del 7 dicembre 2000
, atti che ne evidenziano il carattere di principio generale, derogabile, per l’appunto, solo in presenza di esigenze tali da poter essere effettivamente ritenute prevalenti su di esso (ed in tal senso le fonti esterne non sono state impiegate dai giudici delle leggi come tertium comparationis nel giudizio ex art. 3 Cost., né come parametro di costituzionalità – eventualmente interposto -delle leggi, bensì come atti da cui ricavare elementi utili per definire, ai fini della ricostruzione del conflitto di interessi da bilanciare nel giudizio di ragionevolezza, il perimetro della tutela di quello salvaguardato dal principio della lex mitior).

Muovendo da queste premesse i giudici delle leggi hanno quindi evidenziato che il valore tutelato dal principio di retroattività della lex mitior può essere sacrificato solo in favore «di interessi di analogo rilievo», con la conseguenza che lo scrutinio di costituzionalità sulla norma che vi deroga deve superare un vaglio positivo di ragionevolezza e non solo uno negativo di non manifesta irragionevolezza.

Nel concreto, il giudice rimettente - chiamato a giudicare in primo grado di un reato che in caso di applicazione dei più favorevoli termini introdotti dalla novella avrebbe dovuto ritenere già prescritto - aveva dubitato della compatibilità con l’art. 3 Cost. della disciplina intertemporale configurata dalla legge n. 251 del 2005, nella misura in cui la stessa poneva un limite alla retroattività dei nuovi termini di prescrizione nel caso di dibattimento di primo grado colto dall’entrata in vigore della legge citata già oltre la soglia di cui all’art. 492 cod. proc. pen..

Con riferimento alla questione così circoscritta la Corte, in applicazione dei sopra illustrati principi, ha ritenuto non rispettosa del principio di ragionevolezza la scelta del momento della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado quale discrimine temporale per l’applicazione delle nuove norme e ciò per tre ordini di motivi. Innanzi tutto tale incombente non è apparso ai giudici costituzionali in alcun modo coerente con la funzione che l’ordinamento assegna alla prescrizione (istituto che la Corte ha sottolineato costituire lo strumento attraverso cui l’ordinamento si fa carico del diminuito allarme sociale suscitato dal reato e del meno agevole esercizio del diritto di difesa determinati dal decorso del tempo), tanto da risultare eccentrico rispetto agli altri eventi processuali cui l’art. 160 cod. pen. attribuisce rilevanza ai fini della sua interruzione. In secondo luogo la Corte ha sottolineato come quella di cui all’art. 492 cod. proc. pen. sia cadenza che caratterizza il solo rito ordinario, rimanendo estranea a quelli alternativi, circostanza in grado di determinare irrimediabili disparità di trattamento in ordine all’individuazione del regime di prescrizione applicabile. Infine il “momento” prescelto dal legislatore per radicare il confine di operatività delle norme più favorevoli non è stato ritenuto espressivo di interessi di rilevanza non inferiore a quelli sottesi dalla regola della retroattività della lex mitior. Con riguardo a quest’ultimo profilo, il giudice delle leggi ha in particolare sottolineato come la dichiarazione di apertura del dibattimento non possa essere ricollegata alle esigenze di efficienza processuale e di non dispersione della prova che pure avrebbero giustificato una comparazione con gli interessi tutelati dal principio summenzionato.

La Consulta ha conseguentemente dichiarato l’illegittimità costituzionale del terzo comma dell’art. 10 citato limitatamente alle parole «dei processi già pendenti in primo grado ove vi sia stata la dichiarazione di apertura del dibattimento, nonché». Ed all’esito dell’amputazione subita a seguito del giudizio della Corte, la disposizione ha dunque assunto come unico limite alla retroattività dei nuovi termini di prescrizione, quando più favorevoli, l’altro riferimento temporale individuato in origine dal legislatore e cioè la pendenza del processo in grado di appello o avanti alla Corte di cassazione.

Coerentemente con i limiti di rilevanza della questione devoluta alla sua cognizione, il giudice delle leggi non si è però espresso con la sentenza n. 393 del 2006, nemmeno incidentalmente, sulla compatibilità di quest’ultima condizione con il dettato dell’art. 3 Cost. e tantomeno si è attardata ad illustrare quando il procedimento possa ritenersi effettivamente pendente in grado di appello. 

L’altra condizione posta a limite della retroattività della prescrizione più breve dal terzo comma dell’art. 10 citato è stata però oggetto di ulteriori e successive eccezioni di illegittimità costituzionale (sempre fondate su di una valutazione di irragionevolezza della discriminazione operata dalla deroga alla retroattività delle norme più favorevoli), decise congiuntamente dalla Corte con la sentenza 28 marzo 2008, n. 72, la cui motivazione ripercorre l’iter argomentativo della sentenza n. 393 per giungere a conclusioni diametralmente opposte. 

Infatti, nel rigettare le menzionate eccezioni, dopo aver affermato, in via di principio, che la regola generale dell'applicazione della lex mitior è derogabile solo in funzione della tutela di interessi di non minore rilevanza, il giudice delle leggi ha nell’occasione sottolineato come il limite all’applicazione retroattiva del nuovo regime della prescrizione sopravvissuto al suo precedente intervento demolitorio non discende, come nel caso della dichiarazione di apertura del dibattimento, dall’eventuale verificarsi di un determinato accadimento processuale, bensì dal fatto oggettivo e inequivocabile che i processi per cui sia stato proposto gravame siano in corso ad una certa data. Ciò presuppone che in quei procedimenti siano stati già pronunziati una sentenza di primo grado o un decreto penale di condanna, circostanza che è «significativamente» correlata all’istituto della prescrizione, atteso che tale evento processuale è espressamente preso in considerazione dal primo comma dell’art. 160 cod. pen. ai fini dell’interruzione della prescrizione.

Non solo, secondo la Corte la scelta legislativa risulta neutra rispetto alle esigenze che la prescrizione mira a soddisfare. Infatti, posto che attraverso tale istituto (come già sottolineato nella sentenza n. 393 del 2006) l’ordinamento vuole tra l’altro scongiurare che il decorso del tempo renda impraticabile l’esercizio del diritto alla prova dell’imputato, limitare la retroattività delle nuove disposizioni ai procedimenti non ancora approdati ai giudizi d’impugnazione non comporta alcun pericolo in tal senso, atteso che nei procedimenti pendenti in appello o dinanzi alla cassazione l’acquisizione del materiale probatorio si è tendenzialmente già esaurita nel corso del primo grado di giudizio.

Esclusa dunque la manifesta irragionevolezza della norma impugnata i giudici costituzionali hanno quindi formulato  una valutazione positiva della ragionevolezza del limite posto alla retroattività del più favorevole regime di prescrizione introdotto dalla novella del 2005. Ciò in quanto hanno ritenuto che, ancorando la disciplina intertemporale alla pendenza del processo nei gradi successivi al primo, la disposizione abbia inteso evitare il rischio di dispersione delle attività processuali già compiute secondo cadenze calcolate in base ai tempi di prescrizione più lunghi vigenti all’epoca del loro compimento. Così facendo il legislatore avrebbe dunque dimostrato di voler tutelare degli interessi di rilievo costituzionale sottesi al processo, come quelli della sua efficienza e della salvaguardia dei diritti dei destinatari della funzione giurisdizionale; interessi che presentano un rango non inferiore a quelli alla cui tutela mira l’istituto della prescrizione. 

Va peraltro evidenziato che nemmeno in questa occasione la Corte Costituzionale ha voluto esplicitamente prendere posizione su quale sia il momento in cui effettivamente si verifichi la pendenza del grado di appello.

In proposito dalla motivazione della sentenza n. 72 del 2008 emerge solamente che i giudici delle leggi hanno ritenuto ragionevole, per i motivi già illustrati, la scelta di radicare in genere lo spartiacque dell’applicazione retroattiva della prescrizione più breve in coincidenza della cesura tra il primo grado di giudizio e quelli successivi. Ed in tal senso, infatti, la stessa sentenza evidenzia come siano indifferentemente correlati alla disciplina dell’interruzione dei termini di prescrizione tanto la sentenza di primo grado o il decreto penale di condanna, quanto il decreto di citazione a giudizio,  pure menzionato dall’art. 160 cod. pen., ma in maniera che la Corte giudica tanto generica da poter intendere compreso nel riferimento anche quello relativo al giudizio di appello.

Né può ritenersi che il giudice delle leggi abbia individuato in maniera implicita il momento iniziale della pendenza in grado di appello in ragione dei limiti di rilevanza della questione di costituzionalità nei giudizi nel corso dei quali era stata sollevata. L’analisi delle diverse ordinanze di rimessione rivela infatti che l’eventuale prescrizione dei reati sub iudice sarebbe intervenuta dopo la pronunzia della sentenza di primo grado, ma prima della concreta instaurazione del giudizio di appello, soltanto in alcuni casi, mentre negli altri la stessa sarebbe invece maturata nel corso del medesimo. Ne consegue che la valutazione di ragionevolezza della norma impugnata è stata compiuta senza prendere in considerazione lo specifico profilo, perché indifferente per il suo esito.

Conclusivamente va ricordato che la Corte è ritornata sulla questione con le sentenze o le ordinanze 27 febbraio 2008, n. 43, 23 ottobre 2008, n. 343, 17 novembre 2008, n. 384 dichiarandone la manifesta infondatezza ovvero disponendo la restituzione degli atti al giudice rimettente, richiamando integralmente le motivazioni delle sentenze n. 393 del 2006 e n. 72 del 2008, senza aggiungere altro con riferimento al profilo qui di interesse. 

In definitiva deve rilevarsi che il giudice delle leggi, dopo aver modificato il meccanismo originariamente scelto dal legislatore per arginare l’applicazione retroattiva della nuova disciplina dei termini prescrizionali, non ha in alcun modo precisato quale sia l’effettivo momento in cui si determini la cesura tra il primo grado di giudizio e quello di appello dallo stesso giudice ritenuto rilevante al fine di determinare l’ambito di operatività della lex mitior e tantomeno si è impegnato in tal senso distinguendo con riguardo all’esito del procedimento di primo grado.

Quanto alla necessità di una più stringente valutazione sulla positiva ragionevolezza (e non solo in termini di non irragionevolezza) delle norme transitorie che limitano la retroattività della legge più favorevole sopravvenuta, va evidenziato che il principio affermato dalle pronunzie in esame presenta profili di maggior rigore rispetto alla tradizionale ritrosia della Corte ad interferire con le scelte discrezionali del legislatore in materia, senza peraltro risultare del tutto inedito (v. ad esempio la sentenza n. 277 del 1990 sull’art. 247 disp. trans. C.p.p.).

Le ulteriori questioni di legittimità costituzionale sollevate con riferimento agli artt.   117 Cost. e 7 Cedu. 

Successivamente la disciplina transitoria dei nuovi termini di prescrizione è stata oggetto di ulteriori dubbi di legittimità costituzionale, sulla cui consistenza si è peraltro aperto un conflitto nella giurisprudenza di legittimità. 
La nuova questione è stata sollevata dalla Corte di Cassazione e dalle Corti d’Appello di Bari e di Venezia e il profilo rilevato risulta affatto differente da quelli oggetto delle pregresse eccezioni già decise dal giudice delle leggi. Infatti, Sez. 2, n. 22357 del 27 maggio 2010, dep. 11 giugno 2010, De Giovanni, rv. 247321 e Sez. 5, n. 5991 del 27 gennaio 2011, dep. 17 febbraio 2011, Belfiore, non massimata, hanno ritenuto rilevante e non manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale della l. n. 251 del 2005, art. 10, comma 3, nella parte in cui esclude l'applicazione dei nuovi termini di prescrizione, se più brevi, per "i processi già pendenti in grado di appello o avanti alla Corte di Cassazione", in relazione all'art. 117 Cost. e all'art. 7 Cedu come interpretato dalla Corte Edu.

In proposito le ordinanze De Giovanni e Belfiore prendono atto della giurisprudenza costituzionale per cui il principio di retroattività delle norme penali più favorevoli non godrebbe della copertura costituzionale offerta dall’art. 25, comma secondo, della carta fondamentale e che pertanto il legislatore in tal senso sarebbe legittimato a configurare discipline transitorie tese a limitare l’effetto retroattivo di tali norme, purchè nel rispetto del diverso principio di ragionevolezza, ma per contro osservano come lo stesso principio di retroattività della lex mitior sia stato recepito in alcuni strumenti internazionali vincolanti per l’Italia. In tal senso ed in primo luogo l'art. 15, comma 1, del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici adottato a New York il 16 dicembre 1966, ratificato e reso esecutivo con l. 25 ottobre 1977, n. 881, il quale stabilisce che «se, posteriormente alla commissione di un reato, la legge prevede l'applicazione di una pena più lieve, il colpevole deve beneficiarne», disposizione alla quale si collega la riserva dell'Italia nel senso dell'applicazione limitata ai procedimenti in corso, e non anche a quelli nei quali sia intervenuta una decisione definitiva. Già questa norma di carattere internazionale, se parametrata non all'art. 3 Cost., ma all'art. 117, comma 1, Cost. renderebbe per le due ordinanze non manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale della disciplina transitoria in esame, poiché la stessa priverebbe l'imputato, il cui processo sia già pendente in appello o in Cassazione, dell'ottemperanza alla regola cogente, imposta dalla norma pattizia ("deve beneficiarne"), per la quale la lex mitior deve essere di immediata applicazione, senza che le deroghe disposte dalla legge ordinaria possano essere giustificate per effetto del bilanciamento con interessi di analogo rilievo (che come si è visto è l’argomento utilizzato dal giudice delle leggi, nella sentenza n. 72 del 2008, per escludere l’irragionevolezza della disciplina transitoria configurata dal legislatore). 

In secondo luogo le ordinanze De Giovanni e Belfiore osservano come l’art. 7 Cedu (“Nessuna pena senza legge”), nell’interpretazione fornitane da Corte Edu 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia, stabilisce il principio del divieto di applicazione retroattiva della legge penale, incorporando anche il corollario del diritto dell'accusato al trattamento più lieve. In particolare la Corte ricorda come, secondo la lettura datane dalla sentenza Scoppola, per la disposizione citata se la legge penale in vigore al momento della perpetrazione del reato e le leggi penali posteriori adottate prima della pronuncia di una sentenza definitiva sono diverse, il giudice deve applicare quella le cui disposizioni sono più favorevoli all'imputato. 

A questo punto è per la Corte inevitabile registrare i dubbi sulla compatibilità dell’art. 10, comma 3, l. n. 251 del 2005, con quanto previsto dalla disposizione convenzionale “interposta" in relazione al parametro costituzionale di cui all'art. 117 Cost.. Ed in proposito i giudici di legittimità ricordano per l’appunto come l’oramai consolidata giurisprudenza del giudice delle leggi (inaugurata con le sentenze “gemelle” 24 ottobre 2007, n. 348 e n. 349) abbia stabilito che le norme della Convenzione - nel significato loro attribuito dalla Corte Edu, specificamente istituita per dare ad esse interpretazione ed applicazione (art. 32, paragrafo 1, della Convenzione) - integrano, quali "norme interposte", il parametro costituzionale espresso dall'art. 117 Cost., comma 1, nella parte in cui impone la conformazione della legislazione interna ai vincoli derivanti dagli "obblighi internazionali" (nello stesso senso le sentenze n. 317 e n. 311 del 2009, n. 39 del 2008 e n. 93 del 2010). Ne consegue che «nel caso in cui si profili un eventuale contrasto tra una norma interna e una norma CEDU, il giudice nazionale comune, deve, quindi, preventivamente verificare la praticabilità di una interpretazione della prima conforme alla norma convenzionale, ricorrendo a tutti i normali strumenti di ermeneutica giuridica (sentenza n. 239 del 2009), e, ove tale soluzione risulti impercorribile (non potendo egli disapplicare la norma interna contrastante), deve denunciare la rilevata incompatibilità proponendo questione di legittimità costituzionale in riferimento al parametro dianzi indicato». 

La posizione assunta dalle ordinanze De Giovanni e Belfiore non è stata successivamente condivisa da Sez. 6, n. 37753 del 28 settembre 2010. dep. 22 ottobre 2010, Bonizzoni, rv. 248602 e da Sez. 6, n. 12400 del 1° dicembre 2010, dep. 26 marzo 2011, Massè, rv. 249165, le quali hanno entrambe dichiarato manifestamente infondata la medesima questione di legittimità costituzionale. 

Nel dissentire dall’ordinanza De Giovanni la sentenza Bonizzoni osserva per un verso che l’interpretazione dell’art. 7 della Cedu accolta dalla sentenza Scoppola non corrisponde alla giurisprudenza costante e consolidata della Corte Edu e non risulta dunque «idonea a collegare i profili della "lex mitior" all'istituto della prescrizione, essendo, com'è noto, le singole decisioni della Corte Europea in materia ad efficacia limitata al caso concreto»; per l’altro che «resterebbe sempre da esplorare la natura ambigua dell'istituto della prescrizione e i suoi effetti correlati alle varie fasi del processo». Sotto altro profilo, invece, la sentenza Massè, dopo aver ribadito a sua volta gli approdi della giurisprudenza costituzionale in tema di retroattività della lex mitior e sulla natura e le finalità dell’istituto della prescrizione, rileva che il principio ricavabile dall’art. 7 Cedu, come interpretato dalla Corte Europea, circa l’applicazione retroattiva delle disposizioni più favorevoli «ben può essere derogato per soddisfare, all’esito ….. di un vaglio positivo di ragionevolezza, esigenze meritevoli di uguale tutela che, nel caso in esame, finiscono con l’assumere un particolare rilievo, perché gli effetti dell’istituto della prescrizione, in quanto correlati all’avanzato stadio del processo, risultano essersi definitivamente e legittimamente cristallizzati in base alla normativa previgente».

La sentenza Massè – al contrario della sentenza Bonizzoni - sembra dunque accogliere gli esiti interpretativi della sentenza Scoppola della Corte Edu, ma al contempo ritenere che il principio di retroattività della lex mitior presuntivamente ritraibile dall’art. 7 Cedu, incontri comunque un limite al suo dispiegamento nella ragionevolezza di scelte legislative tese a comprimerne l’operatività in funzione del soddisfacimento di interessi di pari dignità, in sostanza identificati in quello della realizzazione della pretesa punitiva statuale in ragione dello stato di avanzamento nel processo del suo accertamento. 

L’argomentazione non è stata ulteriormente sviluppata dai giudici della sesta sezione, ma in qualche modo sembra implicitamente richiamare la necessità che la norma convenzionale sia sottoposta ad una verifica sulla compatibilità con le norme costituzionali per poter assumere l’effettivo rango di parametro interposto. Principio questo affermato dalla Corte Costituzionale nelle già citate sentenze n. 348 e 349 del 2007 e recentemente ribadito con le sentenze n. 311 del 2009 e n. 93 del 2010, le quali tutte sottolineano come il giudice delle leggi , nel procedere allo scrutinio di sua competenza, pur non potendo sindacare l’interpretazione della Cedu fornita dalla Corte di Strasburgo, resta comunque legittimato a verificare se la norma della Convenzione - che si colloca pur sempre ad un livello sub-costituzionale - si ponga eventualmente in conflitto con altre norme della Costituzione, ipotesi nella quale deve per l’appunto essere esclusa la idoneità della norma convenzionale a integrare un parametro interposto.

Infine va evidenziato che tanto la sentenza Scoppola della Cedu (di cui si dirà più ampiamente nel paragrafo successivo), quanto la sentenza n. 393 del 2006 della Corte Costituzionale, nel sottolineare la progressiva introiettazione del principio di retroattività della lex mitior nell’ordinamento europeo, ricordano come per la Corte di Giustizia U.E. i diritti fondamentali previsti dalla Cedu sono parte integrante dei principi generali del diritto che essa garantisce in quanto principi generali dell’ordinamento comunitario, sia perchè patrimonio condiviso di quelli  interni degli Stati membri, sia perché espressamente il T.U.E. stabilisce in tal senso all’art.6, comma secondo, recependo la carta di Nizza e il suo art. 49 che espressamente contempla tale principio (così le sentenze 12 giugno 20, Schmidberger, 10 luglio 2003, Booker Aquaculture e Hydro Seafood, 3 maggio 2005, Berlusconi, le quali ovviamente non fanno riferimento al Trattato di Lisbona, ma a quello di Amsterdam, il cui testo sul punto peraltro non presenta differenze). 

La sentenza Berlusconi, citata in entrambe le pronunzie, ha affermato in particolare che il principio di retroattività della lex mitior deve essere considerato parte integrante dei principi generali del diritto comunitario che il giudice nazionale deve osservare quando applica il diritto nazionale, ma ha altresì precisato che il principio in questione riguarda, secondo le parole utilizzate nell’occasione dalla Corte (§ 68), esclusivamente l’applicazione retroattiva «della pena più mite», come del resto espressamente recita l’art. 49 cit. della Carta di Nizza
. 

Sul punto va ricordato ancora che l’art. 6, §2 T.U.E., oltre a riconoscere i diritti, le libertà e i principi della Cedu – come accennato - ha anche stabilito l’adesione dell’Unione alla Convenzione. Sulla base di tale nuovo assetto del sistema delle fonti si è dunque sollevato il dubbio che non sia più necessaria l’impugnazione costituzionale delle norme interne contrastanti con quelle della Convenzione utilizzate come parametri interposti per far valere la violazione da parte delle prime dell’art. 117 Cost. Ciò in quanto le disposizioni della Cedu sarebbero oramai parte integrante del diritto dell’Unione, con la conseguenza che i giudici comuni risulterebbero abilitati a non applicare le stesse norme interne se ritenute incompatibili con le norme della Convenzione, senza dover attivare il sindacato di costituzionalità. Varrebbe, infatti, al riguardo, la ricostruzione dei rapporti tra diritto comunitario e diritto interno, quali sistemi distinti e autonomi, operata dalla consolidata giurisprudenza di questa Corte sulla base del disposto dell’art. 11 Cost. (secondo cui l’Italia «consente, in condizioni di parità con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranità necessarie ad un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni»). Alla stregua di tale ricostruzione le norme derivanti da fonte comunitaria dovrebbero ricevere diretta applicazione nell’ordinamento italiano, pur rimanendo estranee al sistema delle fonti interne e, se munite di effetto diretto, precludono al giudice nazionale di applicare la normativa interna con esse reputata incompatibile (ex plurimis, Corte Cost. n. 125 del 2009, n. 168 del 1991 e n. 170 del 1984). 

In proposito Corte Cost. 11 marzo 2011, n. 80, nel respingere tale impostazione, ha avuto recentemente modo di precisare che «A prescindere da ogni altro possibile rilievo, la statuizione del paragrafo 2 del nuovo art. 6 del Trattato resta, dunque, allo stato, ancora improduttiva di effetti. La puntuale identificazione di essi dipenderà ovviamente dalle specifiche modalità con cui l’adesione stessa verrà realizzata……..Quanto, poi, al richiamo alla CEDU contenuto nel paragrafo 3 del medesimo art. 6 – secondo cui i diritti fondamentali garantiti dalla Convenzione «e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi generali» – si tratta di una disposizione che riprende, come già accennato, lo schema del previgente paragrafo 2 dell’art. 6 del Trattato sull’Unione europea: evocando, con ciò, una forma di protezione preesistente al Trattato di Lisbona. Restano, quindi, tuttora valide le considerazioni svolte da questa Corte in rapporto alla disciplina anteriore, riguardo all’impossibilità, nelle materie cui non sia applicabile il diritto dell’Unione (come nel caso sottoposto a questa Corte), di far derivare la riferibilità alla CEDU dell’art. 11 Cost. dalla qualificazione dei diritti fondamentali in essa riconosciuti come «principi generali» del diritto comunitario (oggi, del diritto dell’Unione). Le variazioni apportate al dettato normativo – e, in particolare, la sostituzione della locuzione «rispetta» (presente nel vecchio testo dell’art. 6 del Trattato) con l’espressione «fanno parte» – non sono, in effetti, tali da intaccare la validità di tale conclusione. Come sottolineato nella citata sentenza n. 349 del 2007, difatti, già la precedente giurisprudenza della Corte di giustizia – che la statuizione in esame è volta a recepire – era costante nel ritenere che i diritti fondamentali, enucleabili dalla CEDU e dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, facessero «parte integrante» dei principi generali del diritto comunitario di cui il giudice comunitario era chiamato a garantire il rispetto (ex plurimis, sentenza 26 giugno 2007, C-305/05, Ordini avvocati contro Consiglio, punto 29). Rimane, perciò, tuttora valida la considerazione per cui i principi in questione rilevano unicamente in rapporto alle fattispecie cui il diritto comunitario (oggi, il diritto dell’Unione) è applicabile, e non anche alle fattispecie regolate dalla sola normativa nazionale».
Va segnalato poi che Sez. 6, n. 14404 del 2 marzo 2001, dep. 11 aprile 2011, Mascia, non massimata, ha ritenuto infondata la questione sempre nella prospettiva dell’art. 117 Cost., ma questa volta in riferimento proprio ai principi presuntivamente recepiti nei trattati comunitari. In proposito la sentenza Mascia osserva che l’eventuale obbligo di retroattività della legge sanzionatoria più favorevole non si traduce in realtà nell’obbligatoria applicazione di qualsiasi disposizione più favorevole che non sia riferita in alcun modo alla misura della sanzione, atteso che le norme internazionali nel configurare il principio esclusivamente a quest’ultima fanno riferimento. In altri termini la regola internazionale della necessaria applicazione della lex mitior non interferirebbe comunque sulle disposizioni che solo mediatamente incidono sul trattamento penale dell’imputato. E in particolare, con specifico riferimento alla prescrizione, tale restrizione troverebbe ragionevole spiegazione nel fatto che l’eventuale riduzione dei termini di perfezionamento della causa estintiva della causa estintiva non troverebbe la sua giustificazione nel sopravvenuto ridimensionamento del disvalore del fatto illecito, posto a fondamento invece della previsione del principio accolto dalle norme sopranazionali.


La sentenza Scoppola della Corte Edu.

Come illustrato, nel conflitto insorto nella giurisprudenza di questa Corte sulla compatibilità dell’art. 10, comma 3, l. n. 251 del 2005 con l’art. 117 Cost. in relazione al parametro interposto costituito dall’art. 7 Cedu, è in discussione l’interpretazione data a quest’ultima disposizione dalla sentenza della Corte Edu 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia (sentenza resa dalla Grande Camera della Corte di Strasburgo). Non appare quindi ultroneo analizzare in maniera più approfondita il contenuto di tale decisione.

Non è dubbio che la sentenza Scoppola rappresenti una svolta nella giurisprudenza della Corte Europea, atteso che per la prima volta – e consapevolmente in contrasto con il proprio orientamento precedente – i giudici di Strasburgo hanno effettivamente ritenuto che l'art. 7 della Convenzione non sancisca solo il principio della irretroattività della legge penale più severa, ma anche, implicitamente, il principio della retroattività della legge penale meno severa, ovvero (rectius) della necessaria applicazione della lex mitior.
Nel caso sottoposto all’attenzione della Corte Europea il ricorrente, imputato di omicidio aggravato ed altro, commesso nel settembre 1999, era stato giudicato con rito abbreviato e condannato il 24 novembre 2000 alla pena di trent’anni di reclusione, in applicazione dell’art. 442 cod. proc. pen. nel testo allora vigente. Lo stesso giorno entrava però in vigore il d.l. n. 341 del 2000, il cui art. 7 conteneva, come noto, una disposizione, definita di interpretazione autentica, riguardante l’applicazione della pena dell’ergastolo nel rito abbreviato. Su appello del pubblico ministero, che aveva dedotto l’operatività nel caso in esame della modifica normativa, il giudice dell’impugnazione riformava la sentenza e condannava l’imputato alla pena dell’ergastolo. In particolare, la Corte  riteneva che la novella legislativa, contenente una norma processuale, fosse applicabile ai procedimenti in corso e che, comunque, l’imputato aveva avuto la possibilità di ritirare la richiesta di essere giudicato con rito abbreviato. In seguito, l’imputato ricorreva per cassazione, senza esito positivo. 

Davanti alla Corte europea, lo Scoppola ha denunciato per l’appunto la violazione dell’art. 7 Cedu, in quanto le nuove disposizioni di cui si è detto – da ritenersi a suo avviso di diritto sostanziale - sarebbero state a lui applicate retroattivamente. Il Governo italiano aveva invece sostenuto che l’art. 7 cit. era stato rispettato, posto che la pena applicata era in realtà già prevista all’epoca della commissione dei fatti contestati. 

La Corte di Strasburgo ha preliminarmente preso in considerazione la portata del principio enunciato nell’art. 7 Cedu, alla luce degli importanti sviluppi registrati in campo internazionale. In particolare, la Corte ha evocato – tra l’altro -  la Carta dei diritti fondamentali dell’UE, che ha consacrato, quale corollario del principio di legalità, il diritto dell’imputato a non essere condannato ad una pena più grave di quella imposta alla momento della commissione del fatto sia a poter usufruire di un trattamento sanzionatorio più lieve, se previsto da norme successive (richiamando sul punto la sentenza Berlusconi della Corte di giustizia).  In base a tale premessa, la Corte ha ritenuto che l’art. 442 del cod. proc. pen., nella parte in cui concorre a determinare la pena irrogabile, sia da considerare norma di diritto sostanziale (“materiale”) e non processuale e che la riforma intervenuta nel 1999, che aveva emendato il testo del menzionato art. 442, prescrivendo un trattamento sanzionatorio più favorevole, dovesse essere applicata al ricorrente. 

Pertanto, la Corte ha concluso che il ricorrente aveva diritto all’applicazione della norma sanzionatoria a lui più favorevole, dovendosi ritenere corollario del principio di legalità espresso dall’art. 7 Cedu quello per cui, qualora la legge penale in vigore al momento della perpetrazione del reato e le leggi penali posteriori adottate prima della pronunzia della sentenza definitiva di condanna sono diverse, il giudice ha il dovere di applicare quella le cui disposizioni risultino più favorevoli all’imputato
. 

Queste conclusioni, come accennato effettivamente contraddicono in maniera consapevole l’orientamento precedente del giudice sovranazionale (in senso contrario la stessa sentenza Scoppola cita Commissione 6 marzo 1978, X c. Germania – all’epoca il giudizio preliminare sull’ammissibilità del ricorso era ancora devoluto alla Commissione e non svolto direttamente dalla Corte – nonchè Corte Edu 5 dicembre 2000, Le Petit c. Regno Unito e Corte Edu 6 marzo 2003, Zaprianov c. Bulgaria) e non sono state condivise all’unanimità dal collegio giudicante. Deve infatti registrarsi l’opinione dissenziente di alcuni dei suoi componenti, per i quali il principio della lex mitior non sarebbe contenuto nell’art. 7 Cedu, né potrebbe essere considerato un diretto corollario dei principi effettivamente sanciti da tale norma. Ed in proposito si è ricordato che la stessa Corte ha stabilito i limiti di un’interpretazione evolutiva delle norme della Cedu, precisando di non poter far derivare dalla Convenzione e dai suoi protocolli un diritto che questi strumenti non prevedono espressamente.

Ma a prescindere da ciò va evidenziato che la sentenza Scoppola, nell’affermare il principio summenzionato, ha comunque precisato i limiti della sua interpretazione in aderenza al senso della disposizione contenuta nell’art. 7 Cedu. Infatti la Corte ha sostanzialmente evidenziato come l’estensione del principio affermato deve essere calibrata in relazione ai limiti esegetici della norma da cui lo stesso principio è stato ricavato, ribadendo come per la propria consolidata giurisprudenza le norme in materia di retroattività contenute nell’art. 7 della Convenzione «si applicano solo alle disposizioni che definiscono i reati e le pene» (§ 110), fermo restando il dovere della Corte di stabilire quali tra le misure adottate dai legislatori nazionali assumano natura di pena in senso sostanziale e quali tra le norme adottate dagli stessi legislatori, al di là della loro formale classificazione come processuali, presentino invece natura penale in senso “materiale”.

In definitiva la Corte di Strasburgo (operando, si ribadisce, una frattura con il suo consolidato orientamento precedente, come sottolineato dalla sentenza Bonizzoni) ha inteso affermare il principio della necessaria applicazione della lex mitior quando questa riguardi il perimetro del fatto penalmente rilevante ovvero la misura o la configurazione della sanzione che ne consegue. Ed in proposito ogni possibile perplessità sull’esatta portata del principio affermato dai giudici sovranazionali è stato fugato da un loro successivo intervento. Infatti, Corte Edu 27 aprile 2010, Morabito c. Italia, che ha di recente ribadito il principio sancito dalla sentenza Scoppola, ha avuto modo di affermare ancor più esplicitamente che il principio di retroattività della lex mitior, come in generale «le norme in materia di retroattività contenute nell’art. 7 della Convenzione», concerne le sole «disposizioni che definiscono i reati e le pene che li reprimono»
. 

Nelle ordinanze con cui è stata prospettata la possibile illegittimità costituzionale dell’art. 10, comma 3, l. n. 251 del 2005, per la violazione dell’art. 117 Cost. in riferimento al parametro interposto costituito dall’art. 7 Cedu, il profilo dell’esatta perimetrazione del principio affermato dalla sentenza Scoppola non viene in alcun modo affrontato. Le stesse, anzi, sembrano dare per scontato che la nozione di “legge penale” accolta dal giudice sovranazionale e quella di “norma penale sostanziale” recepita nella giurisprudenza domestica debbano coincidere, ovvero che una volta recepito nell’ordinamento interno, attraverso l’art. 117 Cost., il principio del diritto dell’imputato alla legge penale più favorevole che la Corte di Strasburgo ha ritenuto iscritto nell’art. 7 della Convenzione, questo si dispieghi secondo i meccanismi propri di tale ordinamento e, quindi, estendendosi a tutte le disposizioni che nel suo ambito sono ritenute di diritto penale sostanziale (e pertanto anche a quelle che regolamentano la prescrizione del reato, come insegnato dalla Corte Costituzionale). 

Va peraltro segnalato come in tal modo si rischi di sostituire all’interpretazione della Corte europea della norma convenzionale quella degli stessi giudici rimettenti, nel mentre solo la prima (e non anche i secondi) è legittimata – come sottolineato anche dalla Corte Costituzionale - ad attribuire alla stessa norma il suo esatto significato, fissandone così l’ambito di applicazione. 

In tal senso va ancora ricordato che la Corte di Strasburgo in un’unica occasione ha avuto modo di vagliare le norme in materia di prescrizione di uno degli Stati aderenti alla Convenzione  alla luce dei  principi sanciti dall’art. 7 Cedu. 

Nell’occasione (Corte Edu 22 giugno 2000, Coëme c. Belgio)
 era stato dedotto dal ricorrente (imputato di reati per cui era prevista una speciale procedura assimilabile per grandi linee a quella del c.d. Tribunale dei ministri) l’applicazione nei suoi confronti dei termini di prescrizione più sfavorevoli introdotti nel corso del processo da una novella legislativa del 1993. In proposito va ancora ricordato come nell’ordinamento belga le norme sulla prescrizione siano contenute nel codice di rito, talchè la ritenuta natura processuale delle medesime aveva consentito il sostanziale allungamento dei termini di prescrizione, mentre stavano ancora decorrendo, in applicazione del principio del tempus regit actum. 

Nella sostanza, dunque, oggetto di denuncia era l’applicazione retroattiva di una norma più severa intervenuta dopo la consumazione del reato, applicazione che nella prospettiva del ricorrente tradiva il principio di legalità sancito dall’art. 7 della Convenzione, in quanto ne comprometteva uno dei corollari e cioè quello della conoscibilità degli elementi rilevanti del fatto oggetto di incriminazione e della sanzione, che – sempre secondo il ricorrente – doveva ritenersi includere anche la prevedibilità del tempo entro cui l’imputato è esposto al rischio che si proceda nei suoi confronti («Article 7, they argued, enshrined the principle of the foreseeability of the elements of an offence and the relevant penalty, which included the foreseeability of prosecution»). 

Nel resistere alla pretesa del Coëme il governo belga aveva invece evidenziato che il principio di legalità, come configurato dalla norma convenzionale, avrebbe ad oggetto esclusivamente la fattispecie incriminata e la pena, ma non anche i profili attinenti alla prescrizione («Article 7 admittedly prohibited retrospectiveness, but that prohibition concerned only charges and penalties and was not therefore applicable to procedural rules, and in particular to limitation»).
Nel respingere il ricorso in riferimento al profilo qui di interesse, la Corte ha innanzi tutto riconosciuto che l’istituto della prescrizione configura il diritto dell’imputato a che non si proceda nei suoi confronti quando sia trascorso un determinato periodo di tempo dalla commissione del reato («Limitation may be defined as the statutory right of an offender not to be prosecuted or tried after the lapse of a certain period of time since the offence was committed») ed ha, negli ordinamenti europei, la funzione di assicurare la certezza del diritto e di garantire il diritto di difesa, contenendo il rischio che il decorso del tempo comprometta la possibilità per l’imputato di raccogliere le prove a sua discolpa («Limitation periods, which are a common feature of the domestic legal systems of the Contracting States, serve several purposes, which include ensuring legal certainty and finality and preventing infringements of the rights of defendants, which might be impaired if courts were required to decide on the basis of evidence which might have become incomplete because of the passage of time»; sostanzialmente negli stessi termini, come si è visto supra sub 4.1, si esprime la consolidata giurisprudenza della Corte Costituzionale).
Ciò detto i giudici di Strasburgo si sono limitati a ritenere che nel caso di specie la Corte di Cassazione belga si fosse attenuta alla sua costante giurisprudenza in ordine alla qualificazione delle norme sulla prescrizione come processuali, applicando quelle di nuovo conio correttamente ed alla luce del principio “generalmente riconosciuto” che le disposizioni processuali sono sottoposte alla regola del tempus regit actum («It accordingly followed the generally recognised principle that, save where expressly provided to the contrary, procedural rules apply immediately to proceedings that are under way») e che ciò non costituisce una violazione dell’art. 7 della Convenzione, atteso che tale disposizione non può essere interpretata nel senso di impedire una estensione dei periodi di prescrizione attraverso l’applicazione di una norma procedurale adottata nel corso del processo e quando i termini di prescrizioni originari non sono ancora compiuti («However, this does not entail an infringement of the rights guaranteed by Article 7, since that provision cannot be interpreted as prohibiting an extension of limitation periods through the immediate application of a procedural law where the relevant offences have never become subject to limitation»). 

La Corte non ha invece affrontato il profilo dell’eventuale rilevanza ai fini dell’art. 7 dell’estensione dei termini di prescrizione disposta quando questi si siano già compiuti, non ritenendo la questione rilevante nel caso concreto («The question whether Article 7 would be breached if a legal provision were to restore the possibility of punishing offenders for acts which were no longer punishable because they had already become subject to limitation is not pertinent to the present case and the Court is accordingly not required to examine it»).

Lungi dal ritenere che la prescrizione sia istituto attinto dal principio di irretroattività della legge meno favorevole così come configurato dall’art. 7 Cedu, la Corte nell’occasione ha in realtà finito per rilevare come il prolungamento della stessa attraverso la novella del 1993 non avesse esposto il ricorrente a conseguenze peggiori di quelle che doveva fronteggiare al momento del commesso reato, circostanza sufficiente ad escludere la violazione della norma convenzionale («Nor did the applicants suffer, on account of the Law of 24 December 1993, greater detriment than they would have faced at the time when the offences were committed»). 

Sebbene il concetto non sia espresso apertis verbis, i giudici sovranazionali sembrano però affermare che la prescrizione (a prescindere dalla natura processuale o meno che assume l’istituto nell’ambito degli ordinamenti degli Stati aderenti alla Cedu) non attinge il nucleo essenziale di ciò che costituisce oggetto della tutela offerta dalla Convenzione. Del resto, potrebbe ritenersi quantomeno singolare che la norma convenzionale estenda la sua tutela a determinati istituti solo se l’ordinamento interno degli Stati attribuisce agli stessi natura sostanziale invece che processuale, atteso che scopo delle disposizioni della Cedu è quello di individuare i diritti intangibili dell’essere umano in quanto tale. Né la Corte nell’occasione ha ritenuto che la qualificazione della prescrizione come istituto di diritto processuale operata dalla legge belga costituisse una sorta di “truffa delle etichette” per aggirare la presunta estensione delle regole fissate dalla norma convenzionale (la cui operatività non può essere sospesa nemmeno in caso di guerra o di altre pubbliche calamità, come prevede l’art. 15 Cedu) alla limitation of prosecution.

La giurisprudenza costituzionale sulla compatibilità dell’art. 10, comma 3, l. 5 dicembre 2005, n. 251 con l’art. 117 Cost. e 7 Cedu.
Sulle questioni di legittimità costituzionale sollevate dalla Seconda Sezione della Corte di Cassazione e dalle Corti d’Appello di Bari e Venezia si è pronunziato di recente il giudice delle leggi. Corte Cost. 19 luglio 2011, n. 236, ha dichiarato infatti l’inammissibilità delle questioni proposte dai due giudici di merito e invece infondata quella sollevata in sede di legittimità. In proposito la Corte, dopo aver ribadito quali siano gli effettivi limiti costituzionali al potere del legislatore di prevedere deroghe alla retroattività della lex mitior, ha innanzi tutto ricordato come le norme della Cedu integrino, quali norme interposte, il parametro costituzionale espresso dall’art. 117, primo comma, Cost. esclusivamente nel significato loro attribuito dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, in quanto specificamente istituita per dare ad esse interpretazione ed applicazione (art. 32, paragrafo 1, della Convenzione), pur conservando il giudice delle leggi il compito ed il potere di valutare come ed in qual misura il prodotto dell’interpretazione della Corte europea si inserisca nell’ordinamento costituzionale italiano.

Concentrandosi successivamente sul contenuto della sentenza Scoppola, la Corte ha rilevato per un verso come i giudici di Starsburgo non abbiano in alcun modo sancito che il principio di retroattività della legge più favorevole non tollera deroghe o limitazioni alla sua operatività giustificate da situazioni particolari (ritenendo anzi di poter intravedere nelle pieghe della motivazione della citata pronunzia la positiva affermazione del principio esattamente opposto), talchè la sua affermazione non abbia escluso la possibilità di introdurle, quando per l’appunto siano sorrette da una valida giustificazione; dall’altro che l’interpretazione “estensiva” dell’art. 7 della Convenzione inaugurata dalla citata pronunzia (e ribadita dalla sentenza Morabito) debba essere riferita allo specifico oggetto della norma citata, individuato dalla stessa giurisprudenza sovranazionale esclusivamente nelle disposizioni che individuano il reato e la pena e non anche in qualunque altra disposizione che incida sul trattamento penale, come, ad esempio, le disposizioni sulla prescrizione. Sul punto il giudice delle leggi ha tenuto dunque a sottolineare come la portata del principio di retroattività della lex mitior ricavabile dall’art. 7 Cedu sia più circoscritta rispetto a quella dell’analogo principio ritraibile dall’art. 2 cod. pen., che per consolidata giurisprudenza costituzionale e di legittimità riguarda qualunque disposizione penale successiva alla commissione del fatto, che apporti modifiche in melius di qualunque genere alla disciplina di una fattispecie criminosa, incidendo per l’appunto sul complessivo trattamento riservato al reo. E secondo la Corte «la diversa, e più ristretta, portata del principio convenzionale è confermata dal riferimento che la giurisprudenza europea fa alle fonti internazionali e comunitarie, e alle pronunce della Corte di giustizia dell’Unione europea. Sia l’art. 15 del Patto internazionale sui diritti civili e politici, sia l’art. 49 della Carta di Nizza, infatti, non si riferiscono a qualsiasi disposizione penale, ma solo alla “legge [che] prevede l’applicazione di una pena più lieve”» (e ulteriore conferma a tali conclusioni la Corte ritrae dalla sentenza Coëme citata nel paragrafo precedente).

Per il giudice delle leggi, dunque, una volta individuati i limiti oggettivi del principio di retroattività in mitius, riconosciuto dalla Corte europea sulla base dell’art. 7 della CEDU, è agevole la conclusione che esso non può riguardare le norme sopravvenute che modificano, in senso favorevole al reo, la disciplina della prescrizione, con la riduzione del tempo occorrente perché si produca l’effetto estintivo del reato e conseguentemente l’art. 10 della l. n. 251 del 2005 in alcun modo potrebbe ritenersi in conflitto con l’art. 117 Cost.

◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘
Cass. Sez. Un. 25 settembre 2001 (dep. 20 ottobre 2011), n. 37954, Orlando, rv 250592 

Non integra il reato di appropriazione indebita, ma mero illecito civile, la condotta del datore di lavoro che, in caso di cessione di quota della retribuzione da parte del lavoratore, ometta di versarla al cessionario. (In motivazione, la Suprema Corte ha precisato che la regola dell'acquisizione per confusione del denaro e delle cose fungibili nel patrimonio di colui che le riceve non opera ai fini della nozione di altruità accolta nell'art. 646 cod. pen. Non potrà, pertanto, ritenersi responsabile di appropriazione indebita colui che non adempia obbligazioni pecuniarie cui avrebbe dovuto far fronte con quote del proprio patrimonio non conferite e vincolate a tale scopo).
omissis

1. La questione posta alle Sezioni Unite è così sintetizzabile: «se, in caso di cessione di parte della retribuzione dal lavoratore al suo creditore, integri il reato di appropriazione indebita la condotta del datore di lavoro che ometta di versare la quota dovuta al cessionario».


2. La sentenza impugnata ha ritenuto che costituiva appropriazione indebita la condotta contestata all’imputato che, agendo quale legale rappresentante della s.r.l. Cedis, aveva omesso di versare all’istituto finanziario cessionario di quota del credito da prestazioni lavorative della dipendente Ubaldi, in forza di atto negoziale notificato e accettato dal debitore, le somme di denaro trattenute a tale titolo dalle retribuzioni erogate alla dipendente.


Il ricorso contesta tale assunto, sostenendo che il denaro corrispondente alle somme trattenute dal datore di lavoro sullo stipendio della lavoratrice per far fronte al debito di costei, non poteva considerarsi, ancora, di proprietà “altrui”. Il datore di lavoro aveva in altri termini assunto soltanto la veste di debitore (ceduto) verso un terzo ed era responsabile di mera inadempienza.


3. Deve rilevarsi che il reato, contestato come commesso da luglio a novembre 2002 e per il quale la sentenza di primo grado è intervenuta il giorno 11 febbraio 2009, sarebbe ad oggi prescritto. Il termine di sette anni e sei mesi, sospeso dal 23 gennaio al 15 maggio 2008 a causa di rinvio del dibattimento per l’adesione dei difensori all’astensione di categoria, cadeva difatti il 23 aprile 2011.


La configurabilità del reato è però questione che deve essere comunque risolta a mente dell’art. 129, secondo comma, cod. pen. 


L’evidenza risultante dagli atti, cui si riferisce tale disposizione, concerne esclusivamente gli aspetti della fattispecie concreta. Postulata la rispondenza della contestazione agli atti del procedimento, la sussumibilità del fatto nella fattispecie astratta è questione di diritto che, per quanto complessa, si risolve nella individuazione del contenuto normativo del precetto penale. E’ perciò premessa legale di ogni altra decisione sul processo o sul fatto.


4. Con riguardo alla configurabilità del reato, sia la sentenza impugnata sia il ricorrente evocano, a sostegno delle rispettive contrapposte tesi, Sez. U, n. 1327 del 27/10/2004, dep. 19/01/2005, Li Calzi, Rv. 229634, propugnando differenti interpretazioni dei principî affermati da tale sentenza in tema di “altruità” delle somme trattenute dal datore di lavoro sulla retribuzione erogata ai dipendenti.


Secondo la Sezione rimettente, né l’una né l’altra di tali letture divergenti, che riprendono pregressi orientamenti, sarebbe implausibile, corrispondendo ciascuna a distinti orientamenti che si sono manifestati nella giurisprudenza di legittimità anche dopo la sentenza Li Calzi.


5. Occorre dunque in premessa ricordare che il quesito esaminato dalla sentenza Li Calzi era se il mancato versamento delle trattenute operate, in percentuale, dal datore di lavoro sulla retribuzione in vista del versamento alle Casse edili integrasse appropriazione indebita, ovvero configurasse unicamente la violazione amministrativa prevista dall'art. 13 d.lgs. 19 dicembre 1994, n. 758 (che aveva sostituito integralmente l'art. 8 legge 14 luglio 1959, n. 741).


Le Sezioni Unite risolsero il dubbio nel senso che detta condotta poteva configurare esclusivamente la violazione amministrativa.


Osservarono in particolare che, «sia per quanto concerne il caso di specie, che per quanto riguarda le altre analoghe forme di ritenute alla fonte, il denaro “trattenuto” dal datore di lavoro al dipendente rimane sempre nel “patrimonio” del datore di lavoro, confuso con tutti gli altri diritti e beni che lo compongono. Il lavoratore, di conseguenza, non acquista alla scadenza la proprietà delle somme trattenute, ed il datore di lavoro non perde la “proprietà” di tali somme, ma ha soltanto l'obbligo, analogamente a quanto avviene per il sostituto d'imposta, di versarle alla Cassa Edile ed agli Enti di Previdenza nella misura ed alle scadenze previste dalle singole disposizioni».

6. Come rileva l’ordinanza di rimessione, prima della sentenza Li Calzi la giurisprudenza di questa Corte aveva numerose volte affermato che le somme trattenute dal datore di lavoro sulle retribuzioni del dipendente e destinate a terzi per legge, per contratto collettivo, o per ogni altro atto o fatto idoneo a far sorgere nello stesso datore di lavoro un obbligo giuridico di versare somme per conto del lavoratore, erano da considerare parte integrante della retribuzione spettante al lavoratore quale corrispettivo per la prestazione già resa. La circostanza che tali somme avessero una destinazione precisa, non modificabile unilateralmente e vincolata al versamento da effettuare entro un termine certo, a garanzia del terzo e del lavoratore, portava a ritenere che esse non “appartenessero” più al datore di lavoro, che, si sosteneva, ne manteneva solo una disponibilità precaria. Da ciò si desumeva che commettesse il reato di appropriazione indebita il datore di lavoro che scientemente lasciasse trascorrere il termine per il versamento, manifestando con tale omissione la volontà di appropriarsi di una somma non sua e di cui solo provvisoriamente disponeva. La stessa ordinanza di rimessione cita come espressioni di tale orientamento Sez. 2, n. 30075 del 27/06/2003, Vecchio, Rv. 226684; Sez. 2, n. 5785 dell’11/02/1999, Visentin, Rv. 213304; Sez. 2, n. 10683 del 12/05/1993, Giallini, Rv. 196734, tutte relative a trattenute per contributi da versare alla Cassa edile. 


6.1. In linea con detto orientamento si poneva il filone giurisprudenziale che aveva riguardo all’omesso versamento di somme trattenute per contributi previdenziali e assicurativi e riteneva che il mancato versamento di detti contributi, oltre il termine di scadenza previsto, integrasse il reato di appropriazione indebita.


Aderivano tra le altre: Sez. 2, n. 463 del 27/02/1970, Marzano, Rv. 115348, che osservava come nell’effettuare le trattenute di dette somme il datore ne divenga il depositario e altresì come i lavoratori siano tenuti a lasciare nelle mani del datore di lavoro le quote di salario corrispondenti alla parte dei contributi assicurativi posta a loro carico, in forza di un rapporto fiduciario insito al rapporto di lavoro; Sez. 2, n. 3528 del 27/09/1982, Magnelli, Rv. 158589, che escludeva, in particolare, l'assorbimento dell’appropriazione indebita nel reato di omesso versamento di contributi previdenziali, affermando la ravvisabilità del concorso formale; Sez. 2, n. 10339 del 30/03/1987, Ratini, Rv. 176762, sul presupposto che titolare di tali somme dovesse ritenersi il dipendente dal momento del pagamento del salario o dello stipendio sino all’effettivo versamento all'istituto previdenziale. 


6.2. Il tema della natura appropriativa della condotta di omesso versamento delle ritenute previdenziali ed assistenziali operate dal datore di lavoro sulle retribuzioni dei lavoratori dipendenti, era lambito anche da Sez. U, n. 27641 del 28/05/ 2003, Silvestri, a proposito della configurabilità dell'art. 2, commi 1 e 1-bis, d.l. 12 settembre 1983, n. 463, convertito dalla legge 11 novembre 1983, n. 683, in assenza del materiale esborso delle relative somme dovute al dipendente a titolo di retribuzione.


La conclusione raggiunta, nel senso che il reato non è configurabile a carico del datore di lavoro nel caso di mancata corresponsione della retribuzione ai dipendenti, veniva in tale decisione sostenuta, oltre che sulla base del riferimento testale alle "ritenute operate", sui rilievi: «che il legislatore con l'articolo 2 del decreto-legge n. 463 del 1983 ha inteso reprimere non il fatto omissivo del mancato versamento dei contributi, ma il più grave fatto commissivo dell'appropriazione indebita da parte del datore di lavoro di somme prelevate dalla retribuzione dei lavoratori dipendenti»; «che quindi l'obbligo di versare le ritenute nasce solo al momento della effettiva corresponsione della retribuzione, sulla quale le ritenute stesse debbono essere operate»; che, «ove così non fosse, la differenza di trattamento tra le due fattispecie sarebbe del tutto irragionevole e potrebbe dare adito a dubbi di legittimità costituzionale»; che al contrario «tale differenza di trattamento si giustifica perfettamente se si considera che il legislatore ha chiaramente assimilato il mancato versamento delle ritenute previdenziali e assicurative al delitto punito dall'articolo 646 del codice penale, la cui pena edittale - non certamente per un caso - è assolutamente identica a quella prevista dall'articolo 2, comma 1-bis, del decreto-legge n. 683 del 1983».


A giustificazione di tale ultima asserzione, la sentenza Silvestri si limitava tuttavia a fare rimando alle considerazioni di Sez. 3, n. 39178 del 05/10/2001, Romagnoli, relativa all'omesso versamento di ritenute operate alla fonte sui redditi da lavoro dipendente, già sanzionato dall’art. 2 della legge 7 agosto 1982, n. 516, nella quale si concludeva nel senso che tale condotta non poteva trovare inquadramento e sanzione nell'art. 646 cod. pen., ma si faceva richiamo, tra l’altro, agli argomenti del Procuratore Generale (riportati in motivazione e dichiaratamente condivisi dal Collegio) il quale a sua volta partiva dalla premessa che occorreva distinguere tra l’ipotesi del datore di lavoro debitore in proprio verso l'amministrazione finanziaria, in relazione alla quale l’omesso pagamento non costituiva appropriazione indebita per difetto del requisito dell'altruità, e l’ipotesi del datore di lavoro tenuto al pagamento di un debito altrui, come nel caso di quote di contributi previdenziali trattenute sulla retribuzione, in cui il mancato versamento integrava invece appropriazione indebita.

Il riferimento alla “appropriazione indebita” ad opera del datore di lavoro delle somme prelevate dalla retribuzione dei lavoratori dipendenti per il pagamento di oneri previdenziali, contenuto nella sentenza Silvestri, appare dunque estremamente indiretto, ed assume nell’economia della decisione un valore meramente, per così dire, sostanziale, servendo al limitato fine di sostenere che la condotta di omesso versamento delle ritenute previdenziali e assistenziali, istituito dall’art. 2 d.l. n. 463 del 1983, era in qualche modo strutturalmente “assimilabile” a quella prevista dall’art. 646 cod. pen. La sentenza non affronta difatti il problema della utilità della disposizione speciale né quello del concorso o dell’assorbimento del reato di cui all’art. 646 cod. pen.,  per l’ipotesi in cui la medesima condotta fosse stata da ritenere realmente sussumibile in entrambe le fattispecie astratte.


7. Tutti codesti orientamenti venivano, ad ogni buon conto, considerati nella sentenza Li Calzi.


7.1. A fini di chiarezza, é anzitutto da dire che, in relazione alla specifica questione posta al suo esame, la sentenza individua la natura retributiva delle somme trattenute dal datore di lavoro per il versamento alla Cassa edile, di cui si discuteva.


Evidenzia, in particolare, che il meccanismo previsto per il pagamento alla Cassa da parte del datore di lavoro e il conseguente diritto dei lavoratori ad ottenere da questa la corresponsione delle somme dovute – per ferie, festività e gratifiche natalizie – integra una delegazione di pagamento; la Cassa non diviene obbligata nei confronti del lavoratore con il mero sorgere del rapporto di lavoro, bensì solo con il pagamento, da parte del datore di lavoro, delle somme stesse; il lavoratore, dal suo canto, può agire nei confronti del datore di lavoro per il pagamento delle somme dovute, essendo titolare di un diritto di credito direttamente azionabile nel caso in cui il datore di lavoro abbia omesso il versamento delle somme trattenute sulla retribuzione. 


Sottolinea, quindi, che alle Casse edili non poteva essere riconosciuta natura di enti di previdenza e di assistenza, perché con la locuzione "gestioni previdenziali ed assistenziali" il legislatore, come pacificamente ammesso, intendeva riferirsi agli enti di previdenza ed assistenza all'epoca esistenti, quali l'INPS, l'INAM, l'INAIL ed altre gestioni speciali autonome; perché la trattenuta effettuata a favore della Casse edili non ha natura "contributiva previdenziale o assistenziale", ma di salario differito che trovava la sua legittimazione in un accordo contrattuale (sia pure recepito formalmente in un atto avente forza di legge); perché le Casse edili non svolgono funzioni previdenziali ed assistenziali, ma di intermediazione tra datori di lavoro e lavoratori, secondo gli approdi consolidati della giurisprudenza civile di legittimità.


7.2. Tentando, poi, di mettere ordine nella contraddittoria elaborazione giurisprudenziale in materia di somme a vario titolo trattenute, la sentenza Li Calzi osserva che le sentenze Visentin e Giallini [quest’ultima citata con i riferimenti della sentenza Vecchio, di cui ha per altro i medesimi contenuti; v. sopra, al par. 6] non sono condivisibili, perché l’orientamento in esse seguito non é coerente con il principio affermato per la fattispecie delle ritenute sulle retribuzioni effettuate dal datore di lavoro a favore dell'erario, in realtà analoga e in relazione alla quale era al contrario già costantemente esclusa la configurabilità del reato di appropriazione indebita, sia a danno dei lavoratori dipendenti sia nei confronti dello Stato, proprio sul presupposto della mancanza del requisito dalla "altruità" delle somme trattenute.


Rileva che, se la ragione per la quale è esclusa dalla costante giurisprudenza la “altruità” della somma trattenuta per il versamento all’erario risiede nella liberazione del lavoratore dall'obbligo del pagamento del tributo (Sez. 2, n. 10667 del 26/05/1983, Sdattrino, Rv. 161665; Sez. 2, n. 8780 del 26/05/1983, Francino, Rv. 160823; Sez. 2, n. 9037 del 26/05/1983, Montanari, Rv. 160912; Sez. 2, n. 10437 del 26/05/1983, Carion, Rv. 161553; Sez. 3, n. 39178 del 05/10/2001, Romagnoli, Rv. 220359), a maggior ragione divrebbe escludersi la sussistenza di tale requisito nel caso delle trattenute sulla retribuzione da versarsi alle Cassa edile (e delle ritenute per contributi previdenziali), atteso che anche in questo caso l'obbligazione grava, dal suo nascere ed anche per la quota spettante al lavoratore, unicamente sul datore di lavoro.


In realtà – prosegue la sentenza Li Calzi –, la posizione del datore di lavoro-sostituto d'imposta è completamente sovrapponibile a quella del datore di lavoro che effettua le trattenute sulle retribuzioni per riversarle alla Cassa edile, e, a maggior ragione, a quella del datore di lavoro che effettua le ritenute dei contributi previdenziali. In ciascuno di detti casi, difatti, si é in presenza di un "accantonamento" di una somma determinata di denaro, finalizzata ad un fine determinato, da versarsi ad un terzo alle scadenze stabilite.


Siffatte ipotesi – rimarca la sentenza – sono accomunate dalla caratteristica dell'obbligo del datore di lavoro di corrispondere al lavoratore la retribuzione al netto di "ritenute" a vario titolo effettuate («per debito di imposta, per contributi previdenziali, in forza di accordi economici o di contratti collettivi»), e sono inoltre tutte egualmente connotate dalla circostanza che «il denaro oggetto dell'appropriazione è rappresentato da una quota ideale del "patrimonio" del possessore, indistinta da tutti gli altri beni e rapporti che contribuiscono a costituirlo». La somma trattenuta o ritenuta resta, in altri termini, nella esclusiva disponibilità del datore di lavoro-possessore, non soltanto perché non é mai materialmente versata al lavoratore, ma soprattutto perché mai può esserlo, avendo il dipendente soltanto il diritto di percepire la retribuzione al netto delle trattenute effettuate alla fonte dal datore di lavoro. Le "trattenute", perciò, si risolvono «in una operazione meramente contabile diretta a determinare l'importo della somma che il datore di lavoro è obbligato a versare, in base ad una norma di legge o avente forza di legge, alla scadenza pattuita in conseguenza della corresponsione della retribuzione».


Al contrario – conclude la sentenza Li Calzi – in tutti i casi trattati dalla giurisprudenza e pacificamente ritenuti riconducibili all’appropriazione indebita,  il denaro o la cosa mobile di cui l'agente si appropria, «non fanno mai parte ab origine del patrimonio del possessore», ma vi entrano «ab extrinseco», e con esso patrimonio non si confondono perché connotati da una vincolo specifico di destinazione; sicché di tali beni può dirsi che restano di "proprietà" diretta od indiretta di altri, in virtù della deroga – espressamente prevista dall'art. 646 cod. pen. – ai principi del diritto civile in tema di acquisto della proprietà delle cose fungibili (Sez. 2, n. 2445 del 17/06/1977, Pomar, Rv. 137092).


8. Dopo detta sentenza, il contrasto di giurisprudenza non sembra tuttavia – come segnala l’ordinanza di rimessione – essersi del tutto sopito.


8.1. Da un lato si pongono, difatti, Sez. 2, n. 768 dell’11/11/2005, dep. 2006, D’Ecclesiis; Sez. 2, n. 16361 del 28/04/2006, Procaccini; Sez. 2, n. 7182 del 25/01/2006, Aloise; Sez. 2, n. 43739 del 13/11/2007, Chiriatti; Sez. 2, n. 47646 del 05/12/2008, Geleardi; Sez. 2, n. 5216 del 19/12/2008, dep. 2009, Rigoni; Sez. 2, n. 10057 del 24/02/2009, Trosini (tutte non massimate); che richiamando la sentenza Li Calzi, hanno escluso la sussistenza dell’appropriazione indebita contestata in fattispecie analoghe a quella oggetto di tale decisione; Sez. 2, n. 15115 del 04/03/2010, Russo, Rv. 249400 (indicata nell’ordinanza di rimessione), che, sempre richiamando la sentenza Li Calzi, ha escluso la sussistenza dell’altruità del denaro, e dunque dell’appropriazione indebita, nell’ipotesi di mancato versamento delle quote associative spettanti al sindacato di categoria al quale erano iscritti dipendenti dell’imputata, delegata dai lavoratori interessati al versamento di tali quote trattenute sullo stipendio; nonché Sez. 2, n. 20851 del 21/04/2009, Celona, Rv. 244806, che, sul presupposto che denaro altrui è quello che non fa parte ab origine del "patrimonio" del possessore ma confluisce in esso con un vincolo di destinazione, come affermato dalla sentenza Li Calzi, ha ritenuto che non integra il delitto di cui all’art. 646 cod. pen. la condotta di corresponsione della retribuzione ai dipendenti in misura inferiore rispetto a quella risultante dalla busta paga.


8.2. Dall’altro militano, invece, Sez. 2, n. 8023 del 07/02/2008, La Tona (non massimata) e Sez. 2, n. 23034 del 18/04/2007, Altieri (non massimata), che, occupandosi di contestazioni relative, rispettivamente, all’omesso versamento delle trattenute previdenziali ed assistenziali alla competente gestione dell'I.N.P.S. e all’omesso versamento alla Cassa edile delle somme trattenute a tale titolo sulle retribuzioni corrisposte ai lavoratori dipendenti, hanno affermato sussistente il delitto di appropriazione indebita, non facendo menzione delle Sezioni Unite Li Calzi, ma rifacendosi invece direttamente agli orientamenti delle sentenze Vecchio, Visentin e Giallini (sopra, par. 6); nonché Sez. 2, n. 19911 del 18/03/2009, Montanucci, Rv. 244737, (segnalata dall’ordinanza di rimessione) che ravvisa il delitto in questione nella condotta del datore di lavoro che omette di accantonare, e di versare all'INPS, le somme trattenute a titolo di trattamento di fine rapporto spettante al lavoratore, sull’assunto che i principî della sentenza Li Calzi, concernenti l'accantonamento di trattenute non aventi natura contributiva previdenziale e assistenziale, non riguardavano la fattispecie in esame.


9. Alla luce degli argomenti posti a fondamento della sentenza Li Calzi, è però evidente che allorché le Sezioni semplici hanno inteso sostenere, implicitamente o espressamente, che i principi in essa affermati non si riferivano all’omesso versamento di somme trattenute in vista dell’adempimento di obblighi di natura contributiva, previdenziale e assistenziale, hanno obliterato quanto a chiare lettere affermato in detta sentenza a proposito della comune connotazione alla stregua di somme mai uscite dal patrimonio del datore di lavoro delle trattenute imputabili a debiti retributivi, contributivi o d’imposta; della identica natura di accantonamenti puramente contabili della registrazione di tali trattenute; delle analoghe conseguenze che se ne dovevano trarre in punto di non configurabilità dell’appropriazione indebita per difetto del requisito dell’altruità degli importi trattenuti, trattandosi di somme non confluite dall’esterno nel patrimonio dell’obbligato con tale vincolo di destinazione, ma in quello sin dall’origine comprese.


10. Tanto posto, ritiene il Collegio che non vi sono ragioni per dissentire, in ipotesi quali quella in esame, dagli approdi raggiunti delle Sezioni Unite con la sentenza Li Calzi.


La decisione, benché riferita a fattispecie concreta concernente l’omesso versamento delle trattenute destinate alla Cassa edile, s’attaglia indubbiamente alla situazione oggetto del giudizio a quo, relativa alla cessione di una quota dello stipendio effettuata dalla dipendente pro solvendo a favore di un terzo.

La cessione negoziale riguarda, anche in questo caso, una quota della retribuzione che pacificamente eccede i limiti della quota impignorabile, insequestrabile e incedibile, quindi giuridicamente indisponibile o intangibile, della retribuzione; è stata effettuata dalla dipendente all'istituto di credito contestualmente alla anticipazione da parte di questo di una somma per il pagamento di un suo debito; come ogni contratto di sconto, ha comportato il trasferimento della titolarità del credito ceduto – con i privilegi, le garanzie e gli accessori suoi propri – in capo all’ente finanziatore contestualmente all’erogazione dell’anticipazione, indipendentemente dalla notificazione o dalla accettazione della cessione, che, avvenute, hanno semplicemente perfezionato la condizione di opponibilità del negozio al ceduto, rilevante ai fini della sua liberazione all'eventuale atto del pagamento.


Nulla consente di distinguere perciò, come già rilevava la sentenza Li Calzi, l’omesso pagamento al cessionario della quota di stipendio trattenuta da quanto versato a titolo di retribuzione al lavoratore, dall’omesso pagamento, integrale e parziale, della retribuzione al lavoratore. In relazione a un inadempimento di tal fatta del datore di lavoro non è possibile considerare già appartenente al patrimonio del lavoratore la somma corrispondente alla retribuzione a lui dovuta, mai uscita e separata dal patrimonio del datore di lavoro, specie quando comunque ecceda le quote intangibili,  non essendo prevista – ad opera dei datori di lavoro, di alcun tipo – la costituzione, ex lege o volontaria, di fondi o patrimoni separati deputati al pagamento delle retribuzioni, neppure ai limitati fini dell’assolvimento degli obblighi di tutela prescritti dall’art. 36 Cost.. Sicché non v’è modo di configurare, allo stato della legislazione vigente, il delitto di appropriazione indebita (su tale conclusione in relazione al mancato pagamento delle retribuzioni pareva già convenire, peraltro, anche Sez. U, Silvestri).


11. Il Collegio è consapevole delle critiche mosse a questa impostazione nella memoria della parte civile e da quella parte della dottrina, e della giurisprudenza, che biasimano da un lato l’adozione di criteri interpretativi assertivamente improntati a canoni troppo marcatamente civilistici, dall’altro la perdita di vista delle ragioni di tutela proprie del diritto penale.

Tuttavia, la soluzione adottata per individuare e circoscrivere il canone dell’altruità della res fungibile, che costituisce il presupposto del reato di indebita appropriazione ad opera di chi di tale cosa ha il possesso o la detenzione qualificata, non s’ispira affatto pedissequamente agli schemi del diritto civile ed appare anzi espressione della condivisa necessità di trarre soluzioni interpretative dai dati positivi normativi e sistematici, privilegiando un approccio esegetico-sperimentale piuttosto che rigide posizioni dommatiche.


12. Di principio, quando la fattispecie penale utilizza per la designazione di un fatto, o di un istituto, un “termine” che ha in altro ramo del diritto una propria configurazione “tecnica”, dovrebbe presumersi che anche il diritto penale lo assuma con analogo significato, giacché il diritto richiede certezze e riconoscibilità, e dunque l’uso di elementi normativi deve conformarsi quanto più possibile ai canoni della determinatezza e tassatività. Per accogliere ai fini penali una diversa accezione del termine, occorre trovare nella stessa legge penale una ragione, ovverosia quella che autorevole dottrina definisce «una giustificazione conveniente», per «segni certi», della diversa accezione. Tali segni, o indicatori, vanno ricercati, secondo le regole generali sull’interpretazione delle leggi, oltre che nella formulazione della disposizione, nel confronto con altre disposizioni e nella funzione della norma: sulla base, in altri termini, delle «finalità perseguite dall'incriminazione e del più ampio contesto ordinamentale in cui essa si colloca», come costantemente ricorda il Giudice delle leggi segnalando la necessità di verificare il rispetto del principio di determinatezza mediante il ricorso al criterio, altresì, dell’offesa (tra molte: Corte cost., sentenze n. 327 del 2008, n. 5 del 2004, n. 34 del 1995, n. 122 del 1993, n. 247 del 1989; ordinanze n. 395 del 2005, n. 302 e n. 80 del 2004). Non importa, quindi, il numero dei parametri utilizzati, ma il livello di certezza, e quindi di riconoscibilità, che essi sono in grado di conferire, oggettivamente e senza contraddizioni, all’individuazione di un significato in tutto o in parte diverso rispetto a quello adottato nel diverso ramo del diritto.


Non può negarsi, all’inverso, che alcuni termini che hanno uno specifico significato tecnico-giuridico in altra branca del diritto, siano impiegati nella legge penale attribuendo loro un significato tratto dal “linguaggio comune”, fatto proprio e utilizzato dalla norma penale ai propri fini. Esempi di questa duplicità di accezioni sono per l’appunto tradizionalmente individuati nell’uso, nelle fattispecie penali, delle locuzioni di “possesso” e “detenzione”, di “altruità” e proprietà, per le quali è opinione risalente e consolidata che esse non designano l’esatto equivalente degli omonimi concetti propri del diritto civile. 


Pure una stabile tradizione interpretativa, esercitata nel rispetto del principio di legalità, può d’altra parte confluire a conformare le norme assicurando al sistema sanzionatorio quel livello di prevedibilità che, come efficacemente ricordato dall’Avvocato Generale nella requisitoria odierna richiamando copiosa giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo (tra molte: sentenze 5 aprile 2011, Sarigiannis c. Italia; 17 maggio 2010, Kononov c. Estonia; 3 novembre 2009, Sujagic c. Bosnia-Erzegovina), costituisce garanzia sia per i destinatari dei precetti sia per l’ordinamento obiettivo: anche l’effetto di prevenzione generale degli illeciti presupponendo che il testo normativo sia uniformemente interpretato e reso così riconoscibile dai consociati.


12.1. Il problema interpretativo di cui si è occupata la sentenza Li Calzi, che è ora riproposto alle Sezioni Unite, concerne in particolare l’individuazione della portata normativa del termine “altrui” impiegato nell’art. 646 cod. pen. per definire l’oggetto della “appropriazione” penalmente rilevante, posta in essere dal “possessore”, su denaro o bene fungibile.


Nella struttura della norma la condizione di “altruità” del bene si contrappone dunque a quella di mero “possessore” dell’agente, che, appropriandosene, pone in essere, per usare una definizione usuale, una interversione del possesso. La nozione di altruità non può per conseguenza prescindere, in primo luogo, dalla nozione di possesso.


12.2. Ora, è osservazione unanime, in giurisprudenza e dottrina, che il termine “possesso” è numerosissime volte adoperato nel codice penale con significato del tutto equivalente a quello di “detenzione”. La promiscuità dell’uso è particolarmente evidente in tutte le disposizioni che si riferiscono ad ipotesi di detenzione o possesso in sé illegali o sanzionati per la provenienza illecita dei beni cui si riferiscono.


Parimenti, nell’ambito dei reati che hanno a specifico oggetto la tutela del patrimonio, pubblico o privato che sia, il “possesso” non appare distinguibile, secondo l’esegesi oramai tradizionale, dalla “detenzione”, purché autonoma. I due termini, correlati a quelli di “altruità” e di “patrimonio”, lungi dal connotare di significati civilisti le condotte cui si riferiscono, fungono così piuttosto da criteri denotativi, e vanno letti in funzione della delimitazione in negativo, prima ancora che della perimetrazione in positivo, delle condotte incriminate.


L’analisi del significato da attribuire nella specifica fattispecie incriminatrice in esame al termine “altrui”, riferito a bene fungibile posseduto da altri, richiede, per conseguenza, di considerare altresì le linee di demarcazione tra le varie figure criminose che hanno ad oggetto la tutela del medesimo bene, il patrimonio privato, e i profili di corrispondenza con le fattispecie, analoghe, che concernono il patrimonio pubblico.


12.3. E’ egualmente considerazione condivisa che come la sottrazione a chi autonomamente detiene la cosa é elemento costitutivo del furto; così, specularmente, l’autonoma detenzione non derivante da sottrazione integra il possesso rilevante per l’appropriazione indebita. Nella nozione di possesso rilevante per l’appropriazione indebita possono rientrare vari casi di detenzione, ma, perché resti saldo il confine tra fattispecie, il minimo richiesto è che si tratti di detenzione in nome proprio e non in nome altrui, ossia in virtù di un rapporto di dipendenza con il titolare del diritto (tra molte: Sez. 6, n. 32543 del 10/05/2007, Varriano, Rv. 237175; Sez. 2, n. 4853 del 20/12/1993 Balzaretti, Rv. 197781). 


E’, d’altra parte, significativo (come puntualmente osserva Sez. 6, n. 5447 del 04/11/2009, Donti, Rv. 246070) che in relazione al peculato, figura omologa all’appropriazione indebita nell’ambito dei delitti contro la pubblica amministrazione, il legislatore, con la riforma del 1990, abbia affiancato nell’art. 314 cod. pen. alla nozione di "possesso" quella di "disponibilità", così espressamente riconducendo il rapporto dell’agente con la cosa nell’ambito «di un ampio potere autonomo, che gli consenta di disporne, con obbligo tuttavia di rispettarne la destinazione», in linea con l’interpretazione già consolidata in relazione ad entrambe le fattispecie appropriative.


12.4. Parallelamente, proprio la considerazione del denaro, che è bene fungibile per eccellenza, come possibile oggetto dell’appropriazione di cosa altrui, rende palese che il legislatore non ha inteso utilizzare la nozione di altruità nel senso, strettamente civilistico, di proprietà distinguibile dalla disponibilità. Per il diritto civile la proprietà delle cose fungibili si trasferisce, per specificazione e separazione, con il trasferimento del possesso, e il denaro è perciò destinato a confondersi con il patrimonio di chi lo possiede, né in relazione ad esso sono configurabili diritti reali di terzi. Anche nel caso che taluno abbia ricevuto da altri una somma, per custodirla o per impiegarla in un certo modo, incombe sull’accipiente soltanto l’obbligo di rendere o di impiegare l’equivalente, a scadenza, secondo pattuizione, non il divieto di farne, nel frattempo, uso.


Il riferimento, nell’art. 646 cod. pen., al possessore di denaro altrui, è invece indice certo che per il diritto penale la regola della indistinguibilità tra disponibilità e proprietà di cose fungibili non può valere indiscriminatamente. 


Deve per altro rammentarsi che se nel diritto civile proprietà e diritti reali consistono nella signoria sulla cosa che si acquista nei modi stabiliti dalla legge, mentre il possesso è il potere sulla cosa che si manifesta in un'attività corrispondente all'esercizio della proprietà o di altro diritto reale (esercitabile direttamente o per mezzo di chi ha la detenzione), non suscettibile di trasferimento per atto tra vivi disgiuntamente dalla proprietà o dal diritto reale del quale costituisce l'esercizio (Sez. U, n. 7930 del 27/03/2008, Rv. 602815), va da sé che tali nozioni legali interessano poco il diritto penale patrimoniale in generale, e la fattispecie recata dall’art. 646 cod. pen. in particolare, che guarda invece, e sanziona, proprio la rottura unilaterale delle relazioni di subordinazione o derivazione, secondo diritto, tra poteri di fatto e titolo legittimo per l’esercizio di essi poteri sulle cose. 


Ciò comporta, tuttavia, che, ferma l’autonomia dell’accezione con la quale le nozioni di “possesso” o bene “altrui” sono usate nella fattispecie in esame, la individuazione delle situazioni che realizzano una rottura degli schemi delle relazioni legali tra titolo e potere esercitato, tanto grave per l’ordine economico da essere punibile a titolo di appropriazione indebita, non può prescindere dal considerare la relazione violata e, perciò, la diversità di natura, nell’ambito del diritto civile, dei rapporti patrimoniali intercorrenti tra le parti. 


12.5. Così, nonostante l’ampliamento della nozione di “altruità”, nulla consente di ricondurre ad essa qualsivoglia diritto di credito, fosse anche liquido ed esigibile. Impedisce, al contrario, di considerare costitutiva di appropriazione indebita ogni condotta di inadempimento di un’obbligazione che veda come prestazione o controprestazione, seppure “vincolata”, la dazione a un terzo di una somma di denaro, se non altro il fatto che l’inadempimento di una mera obbligazione è già sanzionata penalmente – e più lievemente – dall’art. 641 cod. pen., ma esclusivamente nell’ipotesi in cui essa sia stata assunta, ab origine, con il proposito di eluderla e dissimulando lo stato d’insolvenza. 


Efficace indicazione per una regolazione di confini proviene da Sez. 2, n. 7770 del 09/02/2010, Di Bernardo (non massimata), laddove osserva che sarebbe irragionevole «assegnare ad una stessa condotta materiale di interversione del possesso una portata differenziata a seconda della natura del bene - fungibile o infungibile - quando è lo stesso testo normativo a parificare sotto questo profilo il precetto, facendo espresso riferimento, quale oggetto della condotta appropriativa, al “denaro” o ad altra “cosa mobile altrui”». 


E’ la stessa formulazione normativa, in altre parole, che impone all’interprete di considerare il denaro, al quale l’agente ha dato una destinazione diversa da quella dovuta, come se fosse una qualsiasi altra cosa mobile infungibile. Se denaro o cosa facevano parte del patrimonio dell’inadempiente quando ha assunto l’obbligo di impiegarli o destinarli a favore di un terzo, egli sarà senz’altro responsabile con l’intero suo patrimonio per l’inadempimento, ma non potrà essere sottoposto ad azione di rivendicazione né potrà imputarglisi alcuna interversione del possesso o condotta appropriativa. Se l’inadempiente ha invece ricevuto il denaro o la cosa per impiegarli o destinarli nell’interesse del terzo, la sua condotta di apprensione (impropriazione) e sottrazione (espropriazione) del bene alla destinazione in vista della quale ne aveva acquisito la disponibilità, costituirà, che abbia o non abbia ad oggetto un bene infungibile suscettibile di rivendicazione, appropriazione indebita rilevante ai sensi dell’art. 646 cod. pen.


13. In conclusione, non può che essere ribadito che la regola della acquisizione per confusione del denaro e delle cose fungibili nel patrimonio di colui che le riceve non opera ai fini della nozione di altruità accolta nell’art. 646 cod. pen.; ma, non ricorrendo alcuna ipotesi di conferimento di denaro ab externo, il mero inadempimento ad opera del datore di lavoro dell’obbligazione di retribuire, con il proprio patrimonio, il dipendente e di far fronte per esso o in sua vece agli obblighi fiscali, retributivi o previdenziali, non integra la nozione di appropriazione di denaro altrui richiesta per la configurazione del delitto di cui all’art. 646 cod. pen. 


Più in generale, il principio è che può essere ritenuto responsabile di appropriazione indebita colui che, avendo ricevuto una somma di denaro o altro bene fungibile per eseguire o in esecuzione di un impiego vincolato, se l’appropri dandogli destinazione diversa e incompatibile con quella dovuta. Possono indicarsi, a mero titolo esemplificativo, le ipotesi di denaro o beni fungibili conferiti come mezzo per l’esecuzione di una qualche forma di mandato ovvero riscossi dal rappresentante per conto del rappresentato o in esecuzione di un mandato senza rappresentanza, dati in deposito o pegno irregolare o – non potendosi escludere in astratto un tale tipo di contratto avente oggetto, ad pompam, cose fungibili – in comodato, come caparra o a garanzia, per il conferimento o l’impiego in fondo patrimoniale separato.


Non potrà invece ritenersi responsabile di appropriazione indebita colui che non adempia ad obbligazioni pecuniarie cui avrebbe dovuto far fronte con quote del proprio patrimonio non conferite e vincolate a tale scopo.


14. Deve affermarsi per conseguenza che «non integra il reato di appropriazione indebita, ma mero illecito civile, la condotta del datore di lavoro che ha omesso di versare al cessionario la quota di retribuzione dovuta al lavoratore e da questo ceduta al terzo».


15. L’Avvocato Generale, sulla scorta di considerazioni sostanzialmente analoghe, ha concluso chiedendo che la sentenza impugnata sia annullata senza rinvio perché il fatto non è previsto dalla legge come reato. 


Ritiene il Collegio, in aderenza agli argomenti esposti e alla luce dell’imputazione formulata, che la sentenza impugnata debba essere annullata senza rinvio perché il fatto non sussiste.


La formula “il fatto non è previsto dalla legge come reato” va riferita all’ipotesi della mancanza di una qualsiasi norma penale cui possa ricondursi il fatto imputato. La formula "il fatto non sussiste" va invece impiegata nel caso di difetto di un elemento costitutivo, di natura oggettiva, del reato contestato (Sez. U, n. 40049 del 29/05/2008, Guerra, Rv. 240814).


L’adozione della prima formula dipende, perciò, dal tenore formale dell’addebito, dalla circostanza cioè che con esso si assume la riconducibilità della fattispecie concreta ad una fattispecie astratta mai esistita, abrogata o dichiarata costituzionalmente illegittima. Mentre, quando il fatto storico, così come ricostruito, non è idoneo ad essere assunto nella fattispecie astratta, occorre adottare la seconda.


Se, dunque, al ricorrente fosse stato formalmente addebitato d’essersi appropriato denaro proprio, si sarebbe dovuto dichiarare che il fatto non è previsto dalla legge come reato. 


Poiché gli é stato contestato d’essersi appropriato denaro altrui (“di pertinenza della dipendente”, recita il capo d’imputazione), ma sull’erroneo presupposto che le somme da lui trattenute, come datore di lavoro, dallo stipendio della lavoratrice dovessero per ciò solo considerarsi trasferite in proprietà di questa, deve ritenersi che fa difetto nella fattispecie concreta l’elemento dell’altruità del bene, costitutivo della fattispecie astratta di appropriazione indebita. 

Va dichiarato di conseguenza che il fatto-reato contestato non sussiste. 

omissis

◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘
Cass. Sez. Un. 23 giugno 2011 (dep. 22 settembre 2011), n. 34476, p.m. in proc. Deloitte & Touche spa, rv 250347
Il delitto di falsità nelle relazioni e nelle comunicazioni delle società di revisione, già previsto dall'abrogato art. 174-bis D.Lgs. n. 58 del 1998 ed ora configurato dall'art. 27 D.Lgs. n. 39 del 2010, non è richiamato nei cataloghi dei reati presupposto della responsabilità da reato degli enti che non menzionano le surrichiamate disposizioni e conseguentemente non può costituire il fondamento della suddetta responsabilità. (In motivazione la Corte ha altresì precisato che anche l'analoga fattispecie prevista dall'art. 2624 cod. civ., norma già inserita nei suddetti cataloghi, non può essere più considerata fonte della menzionata responsabilità atteso che il D.Lgs. n. 39 del 2010 ha provveduto ad abrogare anche il citato articolo).
(omissis)

1. La questione di diritto per la quale il ricorso è stato rimesso alle Sezioni Unite è la seguente: «se permanga la responsabilità da reato dell’ente in riferimento ai fatti criminosi di falsità nelle relazioni o nelle comunicazioni delle società di revisione dopo la formale abrogazione dell’art. 2624, comma secondo, cod. civ., il cui contenuto di incriminazione è stato riscritto da altra disposizione del decreto legislativo  di abrogazione».

2. Il ricorso, come dianzi detto, investe le vicende normative della fattispecie che punisce le falsità nelle relazioni o nelle comunicazioni delle società di revisione, disposizione qui interessata non già per il suo rilievo penale, bensì per l’idoneità a fondare la responsabilità c.d. “amministrativa” dell’ente nel cui interesse ha agito il soggetto attivo del reato, secondo la previsione introdotta nel nostro ordinamento dal d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231.

Il quesito si presenta apparentemente complesso a cagione della tormentata vicenda genetica che ha (sinora) contrassegnato, nel nostro ordinamento, la materia della revisione contabile.

Pertanto, in via preliminare, giova alla chiarezza un sommario ragguaglio su di essa.

2.1. Le falsità incidenti sulle comunicazioni e relazioni delle società di revisione furono introdotte nel nostro ordinamento penale dall’art. 14 d.P.R. 31 marzo 1975, n. 136 (norma diretta a garantire la fedele certificazione obbligatoria di bilancio). Il d.lgs. 24 febbraio 1998, n. 58 (Testo unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, T.U.F.) riformulò il reato mediante l’art. 175. Il riordino normativo dei reati societari, portato dal d. lgs. 11 aprile 2002, n. 61, comportò sia la riformulazione dell’art. 2624 cod. civ. sia (art. 3) la loro introduzione all’interno dell’art. 25-ter d.lgs. n. 231 del 2001 (lettere f e g), e cioè nel contesto del catalogo dei c.d. “reati-presupposto”, fondativi della responsabilità degli enti conseguente a reato (ovviamente alle condizioni dettate dagli artt. 5, 6 e 7 d.lgs. n. 231 del 2001 e, dunque, ad opera di persona rivestita delle qualifiche ivi descritte ed al fine di perseguire interessi e vantaggi dell’organismo).

2.2. La legge 28 dicembre 2005, n. 262 (Disposizioni per la tutela del risparmio e la disciplina dei mercati finanziari) riportò alcune disposizioni relative ai revisori contabili in seno al T.U.F., con la formulazione dell’art. 174-bis, pertinente alle società quotate in borsa (o a società da queste controllate ed a società che emettono strumenti finanziari diffusi tra il pubblico in misura rilevante) creando, in tal modo, un doppio binario repressivo, rispetto all’art. 2624, norma destinata a reprimere il solo mendacio reso nella revisione contabile relativa a società comuni ed articolata in reato contravvenzionale (di pericolo) ed in fattispecie delittuosa, caratterizzata dalla causazione di danno patrimoniale per i destinatari del messaggio infedele dei revisori (precetti tra loro differenziati anche relativamente al momento soggettivo).

2.3. A siffatto quadro è succeduto il d.lgs. 27 gennaio 2010, n. 39, che, all’art. 27, commi 1, 2 e 4, ha enunciato una nuova versione della fattispecie, abrogando (art. 37, comma 34) l’art. 2624 cod. civ., ma di cui ha riproposto il contenuto anche nella sua duplice articolazione di ipotesi contravvenzionale e delittuosa (rilevandosi diversità nell’identificazione del soggetto attivo, come sarà meglio indicato in seguito) ed ha abrogato anche (art. 40, comma 21) l’art. 174-bis T.U.F. pur esso sostituito dal nuovo art. 27, che ora (comma 3)  presenta il reato quale ipotesi aggravata del paradigma precettivo comune a tutte le società oggetto di revisione, in ragione della tipologia della società oggetto di revisione, qui identificata come «ente di interesse pubblico» (riproponendo la medesima previsione sanzionatoria dell’abrogato art. 174-bis).

3. Il criterio di imputazione, che permette l’addebito della condotta della persona fisica all’organismo, nel cui interesse/vantaggio questa ha agito, suppone la commissione di illecito (non necessariamente a rilievo penale, cfr. per es. art. 25-sexies d.lgs. n. 231 del 2001 che prevede  - secondo autorevole dottrina - un’ulteriore responsabilità, modulata su quella discendente da reato, conseguente alla commissione non già di reato, bensì di violazione amministrativa proprio della disciplina sugli abusi di informazioni privilegiate e sulla manipolazione) nell’ambito di ipotesi tassativamente previste dal legislatore (ed elencate dalle previsioni della Sezione III del Capo I del d.lgs. n. 231 del 2001), secondo una cernita che rinviene la sua filigrana nelle direttive delle convenzioni internazionali e che si articola in un quadro contrassegnato dal principio di legalità (come recita la rubrica dell’art. 2 d.lgs. n. 231 del 2001). Principio che, pertanto, coinvolge, per il tramite di una legge, non soltanto la fattispecie costitutiva dell’illecito (e le sanzioni per essa previste), ma anche il collegamento tra la condotta della persona fisica e la speciale responsabilità para-penale dell’ente. 
4. Sinora l’esperienza normativa ha favorito nel nostro ordinamento l’espansione della tipologia degli illeciti forieri della responsabilità amministrativa degli enti ma, per la prima volta, proprio con il d.lgs. n. 39 del 2010, essa ha conosciuto l’abrogazione di una di queste fattispecie, senza che il legislatore abbia voluto intervenire direttamente sul catalogo, fonte della responsabilità medesima, cioè, l’art. 25-ter d.lgs n. 231 del 2001. Opzione che contraddice anche la legislazione sulle violazioni penali a sfondo economico, ove evidente è apparsa, sino ad oggi, la volontà del legislatore di accompagnare la risposta prettamente penalistica, a quella speciale, nei confronti dell’organismo che si ritiene abbia tratto vantaggio. Il d.lgs n. 39 del 2010 ha, quindi, incrinato l’omogeneità del complessivo disegno normativo, con un mutamento del tratto repressivo, anche se, in tema di tutela del risparmio, la pur recente legge n. 262 del 2005 (Disposizioni per la tutela del risparmio e la disciplina dei mercati finanziari) ha apprestato un inasprimento sanzionatorio. Tanto giustifica l’incertezza dell’interprete davanti al segno di forte discontinuità (non compiutamente palesato, mancando - come si è detto - un esplicito intervento sul quadro dell’art. 25-ter d.lgs n. 231 del 2001) relativamente alla responsabilità amministrativa della società di revisione (permanendo quella penale a carico dei suoi esponenti).

5. Ma ogni perplessità viene fugata quando dal quadro sistematico si scende alla diretta lettura della novella. Nel rispetto del principio di legalità a cui si è già fatto cenno e seguendo l’arresto di questa Corte - per cui «qualora il reato commesso nell’interesse o a vantaggio di un ente non rientri tra quelli che fondano la responsabilità ex d.lgs. n. 231 del 2001 di quest’ultimo, ma la relativa fattispecie ne contenga o assorba altra che invece è inserita nei cataloghi dei reati presupposto della stessa, non è possibile procedere alla scomposizione del reato complesso o di quello assorbente al fine di configurare la responsabilità della persona giuridica» (Sez. 2, n. 41488 del 29/09/2009, Rimoldi, Rv. 245001) - non si offrono possibilità interpretative incerte.

In particolare, non vi è spazio per appellarsi ad ipotesi di integrazione normativa della fattispecie, a mezzo di un possibile rinvio c.d. “mobile”, poiché - al di là di qualsiasi quesito coinvolgente questa delicata materia - la volontà legislativa risulta evidente, senza postulare ulteriori apporti ermeneutici, quando sia inquadrata nella complessiva operazione riformatrice disposta dal legislatore mediante il d.lgs. n. 39 del 2010.

6. A ben vedere la presente vicenda consente un percorso argomentativo del tutto semplice e lineare per giungere alla soluzione del quesito giuridico. E’ sufficiente, infatti, focalizzare l’attenzione sulla effettiva contestazione mossa dal Pubblico Ministero nel procedimento in esame, per accorgersi che la norma su cui si fonda l’accusa non appartiene al novero di quelle che consentono l’applicazione della disciplina para-penale verso gli enti. Invero, la pubblica accusa, dopo una qualche oscillazione, ha puntualizzato l’addebito nella violazione dell’art. 174-bis del T.U.F., norma scelta in considerazione della peculiare natura delle comunicazioni della società Banca Italease - oggetto della revisione disposta da Deloitte & Touche - ente ammesso alla quotazione di Borsa, cioè società c.d. “aperta”, destinata a soggiacere alla disciplina del T.U.F. 

E’, pertanto, l’art. 174-bis T.U.F. il cardine che qualifica l’accusa e delimita l’ambito del giudizio, postoché il giudice deve in essa inquadrare l’esatta normativa giuridica che regola la fattispecie ascritta all’ente: anche in questa speciale procedura la contestazione dell’addebito è il referente (che espleta la stessa funzione assegnata, nel processo penale, all’art. 417 cod. proc. pen., verso la persona fisica) mediante cui impostare il sillogismo interpretativo per valutare la condotta oggetto di giudizio.


Orbene, siffatta disposizione può ritenersi del tutto estranea al meccanismo attributivo della speciale responsabilità amministrativa di cui si tratta. Infatti, la violazione dell’art. 174-bis T.U.F. è estranea al peculiare paradigma che collega l’azione della persona fisica all’ente per cui essa agisce. Pertanto, ogni richiamo che evochi l’art. 174-bis risulta incapace di fornire contenuto precettivo al proposito: come ha giustamente rilevato anche la sentenza oggetto di ricorso, è carente di sostegno giuridico ogni integrazione mediante il rinvio ad una disposizione che non è mai esistita nel quadro normativo di riferimento.


Invero, la norma non fa parte del codice civile, appartenenza richiesta dalla generale previsione di cui all’art. 25-ter, comma 1, d.lgs. n. 231 del 2001. Inoltre, essa non è mai stata annoverata tra i c.d. “reati-presupposto” idonei ad ascrivere la responsabilità dell’ente: non lo fu al momento della formulazione del testo fondamentale in materia, l’art. 25-ter d.lgs. n. 231 del 2001, né nel contesto del d.lgs. n. 61 del 2002 (che, riformulando l’intera legislazione penale societaria, abbinò al rilievo penale delle violazioni proprie dei revisori anche quello amministrativo a carico degli enti deputati alla revisione), né in epoca successiva, segnatamente quando l’art. 174-bis in esame fu introdotto dall’art. 35 della legge n. 262 del 2005, che intervenne direttamente sulla disciplina in esame.


Infine, non assume alcun interesse segnalare la possibile continuità normativa tra l’art. 2624 cod. civ. e  l’attuale testo, uscito dalla riforma della materia della revisione contabile, postoché la disposizione codicistica è stata espressamente abrogata e, quindi, non è più capace di riferimento ermeneutico di sorta, in funzione di integrazione dell’art. 25-ter d.lgs n. 231 del 2001 e di attribuzione della speciale responsabilità da reato (diverso, chiaramente, il discorso per il piano strettamente penalistico relativo alla persona fisica a cui sia riconducibile l’illecito). Per questi medesimi motivi è inefficace il tentativo (affacciato dal ricorrente) di collegare l’art. 174-bis T.U.F. alla nuova figura dettata dall’art. 27 d.lgs. n. 39 del 2010, intendendo la prima disposizione quale una circostanza aggravante della norma di nuovo conio: l’estraneità della fattispecie incriminatrice propria delle società quotate rispetto al novero di quelle attributive della responsabilità amministrativa ex delicto, sterilizza una simile opzione ermeneutica.

7. La conclusione dianzi tratta pone in luce l’indubbio alleggerimento della tutela para-penale nell’ambito della revisione contabile: sensazione che - in seno al d.lgs n. 39 del 2010 - rinviene conferma, per esempio, nell’omesso richiamo alla confisca “per equivalente”, in relazione ai reati qui esaminati, ulteriore prova della discontinuità rispetto al tradizionale orientamento legislativo. Atteggiamento coerente con l’esplicita abrogazione della “parallela” figura dettata dall’art. 2624 cod. civ., propria della responsabilità penale, ma riformulata dall’art. 27 d.lgs n. 39 del 2010 in termini letterali sostanzialmente uguali a quelli già utilizzati dall’abrogata figura, a dimostrazione della consapevole discrasia tra la protezione penalistica, immutata, e quella amministrativa da illecito, sottratta alla disciplina del d.lgs. n. 231 del 2001 (sia pur senza un’espressa modifica dell’art. 25-ter del citato compendio normativo). Tanto ulteriormente giustifica l’impossibilità di introdurre, per via interpretativa, quanto il legislatore ha chiaramente inteso lasciare fuori dalla prensione punitiva del sistema dedicato alla responsabilità degli enti.

8. Il dubbio che la scelta normativa non sia frutto di negligenza o di involontaria svista del legislatore - ipotesi sottesa all’attuale ricorso ed affacciata anche dall’ordinanza di rimessione – si dissolve osservando che già la legge n. 262 del 2005 (la quale, per altra parte, arricchì il catalogo dei “reati-presupposto” mostrando interesse a questa leva punitiva) sancì l’estraneità della fattispecie dell’art. 174-bis del T.U.F. dal novero ascrittivo della speciale responsabilità di cui si tratta, e, al contempo, integrò l’ambito dei casi forieri di responsabilità ex delicto in capo all’ente (art. 25-ter, comma 1, lett. r, d.lgs. n. 231 del 2001), con la previsione dell’illecito, di nuovo conio, dettato dall’art 2629-bis cod. civ. (Omessa comunicazione del conflitto di interessi, ipotesi introdotta anche con qualche forzatura repressiva, essendo piuttosto problematico ipotizzare che siffatta omissione sia realizzata nell’interesse o a vantaggio della società), a dimostrazione dell’immutato interesse per la disciplina sulla responsabilità da reato degli enti.

Del resto, nel nostro sistema, non è una anomalìa il diverso contenuto punitivo offerto dalla tutela propriamente penalistica e da quello “para-penalistico”. Proprio nel contesto della revisione contabile è dimostrato il mancato richiamo ad opera del d.lgs. n. 231 del 2001 delle ipotesi criminose di cui agli artt. 177 (Illeciti rapporti patrimoniali con la società di revisione) e 178 (Compensi illegali) del T.U.F., sempre rimaste (come l’art. 174-bis) esterne all’area di questa peculiare responsabilità. Ulteriormente attesta siffatta indipendenza anche la vicenda dell’art. 2625 cod. civ. (Impedito controllo) che, pur esente da abrogazione, risulta significativamente ridimensionato, nella sua sfera d’applicazione, ad opera del d.lgs. n. 39 del 2010, essendogli sottratta - quanto alle società “non aperte” - la materia della revisione contabile.

9. Ricercare le ragioni di siffatta opzione normativa, una volta esclusa l’ipotesi di casualità o di tratto privo di ogni ragionevolezza nella scelta del legislatore, è compito che, afferendo a scelte di politica discrezionale, non spetta al giudice di legittimità. Ma è doveroso un breve cenno anche in questa sede, per apprezzare compiutamente il portato della riforma in esame, nel suo inquadramento complessivo in seno alla disciplina della revisione contabile: è sicuramente riduttiva ed impropria la sola prospettiva che si limiti ad osservare la mera modifica  della disciplina della responsabilità amministrativa da reato dell’ente, ambito troppo angusto per fugare le perplessità di irragionevolezza, evocate dall’ordinanza di rimessione.

Infatti, il senso complessivo della riforma disposta dal legislatore a mezzo del d.lgs. n.39 del 2010 è assai più incisivo e complesso, qualificandosi come un intervento ampio e pervasivo nel sistema della revisione contabile, risultato di un’opera protesa alla globale razionalizzazione e riordino del dato normativo. 


Va subito osservato che, non si tratta di orientamento irrispettoso della volontà della Direttiva U.E. 2006/43/CE, di cui deve ritenersi attuazione (per l’espressa segnalazione del legislatore italiano), allorquando viene imposta agli Stati membri la previsione di «sanzioni effettive proporzionate e dissuasive nei confronti dei revisori legali e delle imprese di revisione contabile, qualora le revisioni legali dei conti non siano effettuate conformemente alle disposizioni di applicazione della presente direttiva» (art. 30 Direttiva cit.). Infatti, il corpus della riforma annovera espressamente sanzioni amministrative e penali, che in nessun modo possono considerarsi simboliche. Esse includono anche (in ossequio all’art. 30, comma 3, Direttiva cit.) la revoca dell’abilitazione, pena ad efficacia interdittiva, quando, invece, l’art. 25-ter d.lgs n. 231 del 2001 fa conseguire ai reati societari “presupposto” mere sanzioni pecuniarie. Il momento repressivo è inserito in un insieme che costituisce un impianto sanzionatorio sistematicamente organico. E’ dato, allora, comprendere la ragione che ha portato all’estromissione  dell’ulteriore profilo della responsabilità amministrativa degli enti, nell’ottica di una perseguita semplificazione.

Ancora, la più compiuta portata repressiva del nuovo testo si avverte nell’estensione del novero dei soggetti interessati dall’illecito: esso non coinvolge soltanto quanti appartengono alla società di revisione, ma si estende anche ai responsabili della società oggetto della revisione medesima. Inoltre, la riforma ha assicurato un presidio pubblicistico, specializzato, nel momento della sorveglianza sugli operatori, in questa delicata area di garanzia per il risparmio diffuso, avendo, da un lato, avocato (art. 22 d.lgs. n. 39 del 2010) il controllo sui revisori contabili e sulle società che non hanno incarico di revisione su enti di interesse pubblico, al Ministero dell’Economia e delle Finanze e, d’altro canto, avendo assegnato a CONSOB il controllo sui revisori o società di revisione legale su enti di interesse pubblico.

Di significativo momento (anche definitorio) è l’unificazione della «revisione legale», intesa dall’art. 1, comma 2, lett. m) quale «revisione dei conti annuali o dei conti consolidati effettuata in conformità alle disposizioni del presente decreto legislativo», con quella già prevista, come revisione contabile, dall’art. 155 T.U.F., grazie al controllo contabile sinora imposto dal codice civile, all’art. 2477 per le società a responsabilità limitata o all’art. 2409 per le società per azioni.

L’intervento normativo ha anche variato la categoria delle società di revisione (attività dianzi riservata a quanti erano iscritti al Registro tenuto dal Ministero della giustizia, oggi abrogato e sostituito da un unico Albo presso il Ministero dell’Economia e delle Finanze) a cui si riferivano i precetti.  Invero, dando esecuzione alla menzionata direttiva comunitaria, ha creato - a fianco delle società c.d. “chiuse” - il novero degli enti «di interesse pubblico» (di derivazione anglosassone: public interest entities), definito dall’art. 16 a sostituzione, nell’ambito dei revisori, «delle società con azioni quotate, delle società da queste controllate e delle società che emettono strumenti finanziari diffusi tra il pubblico in misura rilevante» (come recitava l’abrogato art. 2624 cod. civ.), in vista di una più organica regolamentazione, rinvenibile negli artt. 16-19 d.lgs. n. 39 del 2010. 

Per ciò che riguarda la normativa strettamente penalistica, la riforma:

- ha espressamente abrogato il vecchio sistema punitivo (a cui si riferiva l’art. 25-ter d.lgs. n. 231 del 2001), limitato, per le società c.d. “chiuse”, ai soli comportamenti di falso nell’attività di revisione e di impedito controllo da parte degli amministratori della società sottoposta a revisione, testo che ignorava le più perniciose ipotesi di analoghe violazioni afferenti a società c.d. “aperte” e punite ai sensi del T.U.F. (art. 174-bis e seguenti);

- ha riformulato i precetti per il versante penalistico, mediante gli art. 27 e 29 d.lgs. n. 39 del 2010, seguendo - commi 1 e 2 - talora (quasi) pedissequamente il vecchio testo del codice civile (con esclusione, dunque, di una cesura di qualche rilievo ai fini della successione della legge penale);

- ha innovativamente tratteggiato il momento soggettivo dell’illecito penale, grazie al richiamo dei tratti tipici della contravvenzione prevista dall’art. 27, comma 1, d.lgs. n. 39 del 2010, così distinguendosi dall’abrogato art. 174-bis T.U.F., che ignorava sia il dolo specifico proteso ad ingiusto profitto, sia - inutile connotato - la consapevolezza della falsità della relazione/comunicazione;

- ha ridisegnato la risposta sanzionatoria, prevedendo pene più alte per i delitti commessi nell’ambito della revisione degli enti di interesse pubblico, adeguandosi al metro seguito dal T.U.F. per i comportamenti commessi nella revisione delle società c.d. “aperte”;

- ha disposto (per il vero, con infelice formulazione) un aumento della pena fino alla metà, qualora il reato abbia cagionato danno di rilevante gravità o alla società di revisione o alla società oggetto della revisione, con esclusione della fattispecie – qui considerata – dell’art. 27 d.lgs. n. 39 del 2010, che si modella quale reato di pericolo;

- ha previsto per tutte le previsioni incriminatrici aggravanti speciali.

Sul piano strutturale della fattispecie, la riforma del 2010 ha:

- individuato il soggetto attivo degli illeciti forieri della responsabilità disciplinata dal d.lgs. n. 231 del 2001 non più nei «responsabili della revisione» e neanche nel »socio o amministratore della società di revisione» (come dettava l’abrogato art. 156, comma 1, T.U.F.), ma nella persona fisica del revisore (art. 1, lett. i), d.lgs. n. 39 del 2010: «il revisore legale a cui è conferito l’incarico», ovvero, all’interno della società, «il responsabile dello svolgimento dell’incarico»), pertanto in colui che appone la firma in calce alla relazione (e, per adeguarsi alla nuova previsione, l’art. 8, comma 1, lett. h), d.lgs. n. 39 del 2010, impone di evidenziare in calce alla comunicazione, l’autore dell’incombente), così scostandosi dal generale paradigma “istituzionale” proprio dell’art. 25-ter rispetto alla modalità individuativa fondante la responsabilità amministrativa dell’ente, paradigma stabilito in via generale dall’art. 5 (lett. a e b) d.lgs. n. 231 del 2001. Parimenti, rilevante è la modalità propria delle società c.d. “aperte”, a cui si riferiva l’abrogato art. 174-bis T.U.F. («I responsabili della revisione delle società con azioni quotate, delle società da queste controllate e delle società che emettono strumenti finanziari diffusi tra il pubblico in misura rilevante»), non più allineata al richiamo dell’elenco delle società soggette a revisione obbligatoria, ma mediante rinvio alla categoria «dell’ente di interesse pubblico», nozione definita dall’art. 16 d.lgs. n. 39 del 2010.

E’ stato attuato, pertanto, un esteso riordino normativo per il quale non è dato percepire, nel vaglio di legittimità spettante al giudice ordinario, alcuno scompenso valutabile in termini di irragionevolezza, residuando – invece – una scelta politica, contrassegnata dalla discrezionalità, esente da possibile scrutinio in termini di legittimità.


10. Per queste ragioni la doglianza portata dall’attuale ricorso non rinviene fondamento ed esso va rigettato.


Pertanto, può essere enunciato il seguente principio di diritto:


«il d.lgs. 27 gennaio 2010, n. 39, nell’abrogare e riformulare il contenuto precettivo dell’art. 174-bis T.U.F. (Falsità nelle relazioni o nelle comunicazioni delle società di revisione), non ha influenzato in alcun modo la disciplina propria della responsabilità amministrativa da reato dettata dall’art. 25-ter d.lgs. n. 231 del 2001, poiché le relative fattispecie non sono richiamate da questo testo normativo e non possono conseguentemente costituire fondamento di siffatta responsabilità».

(omissis)

La complessità e frequenza dei fenomeni successori che hanno interessato la fattispecie di falsità nelle relazioni o nelle comunicazioni delle società di revisione rendono opportuna una breve ricognizione storica del quadro normativo di riferimento.

Il reato in oggetto, configurato come delitto, è comparsa per la prima volta nell’art. 14 d.P.R. 31 marzo 1975, n. 136, provvedimento che ha istituito la revisione obbligatoria e la certificazione dei bilanci delle società quotate. Conseguentemente all’abrogazione di tale decreto da parte del d. lgs. 24 febbraio 1998, n. 58, la fattispecie – sempre configurata come delitto - è stata riproposta dal legislatore nell’art. 175 dello stesso TUF, conservando sostanzialmente la medesima formulazione se si eccettuano l’inedito ampliamento dell’elenco dei soggetti attivi propri del reato ai soci responsabili della revisione contabile e la soppressione del connotato di fraudolenza che caratterizzava invece il testo previgente (nonché alcuni adeguamenti terminologici dovuti alla scomparsa nel linguaggio normativo adottato dal TUF di ogni riferimento alla certificazione del bilancio). 

Il fenomeno successorio non ha inciso sulla ratio dell’incriminazione, che ha mantenuto una salda connessione con esigenze di tutela dalle forti tinte collettivo-pubblicistiche. Infatti, il TUF, pur allargando l’area di obbligatorietà della revisione contabile anche ad alcuni tipi di società diverse dalle quotate (come ad esempio le SGR, le SIM e le SICAV), l’ha perimetrata in relazione a categorie di soggetti la cui attività comunque interferiva con i mercati finanziari e in relazione alle quali, dunque, il giudizio espresso dai revisori sull’attendibilità del bilancio e sulla sua idoneità a rappresentare in modo veritiero e corretto la situazione patrimoniale, economica e finanziaria della società sottoposta a revisione assumeva un significato omogeneo. Ed in tal senso L’art.179 comma 3 del TUF delimitava l’ambito di applicazione delle norme penali dedicate ai revisori contabili ai soli casi di revisione obbligatoria ovvero alle ipotesi in cui la revisione costituiva condizione necessaria per l’esercizio di determinate attività o per l’ottenimento di benefici o agevolazioni. 

In definitiva, come già l’inserimento delle norme incriminatici nel Testo Unico dedicato alla disciplina dei mercati finanziari regolamentati suggeriva, la precisa volontà del legislatore era quella di escludere la revisione volontaria dalla specifica tutela penale offerta dal TUF, risolvendo così i dubbi interpretativi insorti in proposito nella vigenza del d.P.R. n.136 del 1975. Non meno evidente era l’intenzione del legislatore di limitare l’intervento penale soprattutto alla repressione dei comportamenti illeciti consumatisi nell’ambito della revisione contabile delle società quotate, atteso che in tale ambito lo stesso TUF (art.155 e ss.) aveva attribuito ai revisori competenze esclusive in merito al controllo legale dei conti, con contestuale emarginazione del ruolo dei sindaci. 

Con la riforma dei reati societari (d. lgs. 11 aprile 2002, n. 61) si è assistito alla prima radicale risistemazione della tutela penale della revisione contabile. Infatti nel riformulare l’art.2624 cod. civ. (che originariamente disciplinava alcune ipotesi di conflitto d’interesse tra società e amministratore, ora in parte assorbite nella nuova fattispecie di infedeltà patrimoniale introdotta all’art.2634 cod.civ.) il legislatore ha “trasferito” nel sistema di incriminazioni contemplate dal codice civile la fattispecie concernente le falsità commesse dai revisori contabili, provvedendo contestualmente ad abrogare l’art.175 TUF. Rispetto alla previgente e, come si è detto, consolidata configurazione, nell’art.2624 la fattispecie è stata però “sdoppiata”, secondo uno schema progressivo, in un’ipotesi contravvenzionale di pericolo e in una delittuosa di evento caratterizzata dalla causazione di un danno patrimoniale ai destinatari delle comunicazioni dei revisori (sulla natura dei rapporti tra le due diverse ipotesi si tornerà in seguito trattando dell’interpretazione in proposito fornita dalla giurisprudenza di legittimità: v. infra 4.3). 

La novella ha altresì rimodulato la fattispecie tipica sia sul versante oggettivo, che soggettivo, pur non trasfigurando irrimediabilmente la fattispecie. Ciò che è mutato, invece, è il contesto di riferimento ed in tal senso la scelta del legislatore di attrarre le falsità dei revisori nell’orbita degli illeciti societari e la contestuale configurazione della fattispecie delittuosa in termini di reato di evento legato alla causazione di un danno patrimoniale ha determinato, per comune opinione, lo spostamento dell’asse della tutela verso interessi di natura decisamente individual-privatistica (ancorchè in dottrina si sia osservato come la fattispecie contravvenzionale potesse ancora essere ritenuta presidio di tutela di una gamma di interessi collettivi trascendenti la posizione dei singoli), ma soprattutto la diversa collocazione dell’incriminazione l’ha sottratta alla clausola imitatrice contenuta nel succitato (e mai abrogato) art. 179 TUF, riproponendo la questione della sua estensione alle ipotesi di revisione volontaria. Ed in realtà proprio in quest’estensione è stata retrospettivamente rinvenuta la ragione del “trasloco” della fattispecie, atteso che la riforma dei reati societari ha preceduto di poco la più complessiva riforma del diritto societario (d. lgs. 17 gennaio 2003, n.6), la quale al ruolo dei revisori ha attribuito, attraverso gli artt. 2409-bis, 2409-quinquiesdecies e 2409-noviesdecies cod. civ., una maggiore ampiezza nell’ambito delle società di capitali in genere, istituendo una tendenziale separazione tra la funzione di controllo contabile e quella di vigilanza amministrativa, riservando la prima ad un soggetto terzo rispetto alla società e mantenendo invece la competenza esclusiva del collegio sindacale sulla seconda. Dunque, al di là dell’esatta definizione dell’oggetto giuridico della fattispecie, si è riconosciuto che scopo del suo trasferimento nell’art. 2624 cod. civ. del reato (rectius: dei reati) e della contestuale abrogazione dell’art. 175 TUF sia stato proprio quello di estendere la tutela penale ad ogni ipotesi di revisione, obbligatoria o volontaria che fosse, a garanzia di una maggior trasparenza dell’informazione societaria in generale e non solo di quella relativa alle società “aperte”.

All’esito delle modifiche apportate dal d.lgs. n. 61 del 2001, dunque, le falsità dei revisori costituivano reato  esclusivamente in forza della previsione contenuta nei due commi del novellato art. 2624 cod. civ. e riguardavano tanto quelle commesse nella revisione delle società “chiuse”, quanto quelle consumate nella revisione delle società “aperte”.

Peraltro lo stesso d.lgs. n. 61 del 2002 è anche il testo normativo che ha per la prima volta configurato per la fattispecie di falsità nelle relazioni o nelle comunicazioni delle società di revisione la responsabilità da reato degli enti, introducendo all’uopo nel d. lgs. 8 giugno 2001, n. 231 l’inedito art. 25-ter, il quale, sotto la rubrica «Reati societari», rispettivamente alle lett. f) e g), tuttora stabilisce sanzioni differenziate per la contravvenzione prevista «dall’articolo 2624, primo comma, del codice civile» e per il delitto invece configurato «dall’articolo 2624, comma secondo, del codice civile». 

Nel 2004 è stato presentato un progetto di legge (C2436 e abbinati) il cui art.66 proponeva – rivelando una certa insoddisfazione verso la già menzionata attrazione della revisione volontaria nel circuito penale - di “traslocare” nuovamente il reato di falsità nelle relazioni dei revisori contabili, ricollocandolo nella sua sede precedente e cioè il TUF. Infatti, la disposizione menzionata, oltre all’abrogazione dell’art.2624 cod. civ., prevedeva l’introduzione nel citato Testo Unico dell’inedito art.174-bis, destinato ad accogliere la “nuova” fattispecie, sostanzialmente ritagliata su quella contravvenzionale prevista dal primo comma dell’art. 2624 menzionato. 

Sotto il profilo della struttura della fattispecie il progetto riassorbiva lo sdoppiamento operato dalla riforma del 2002, prevedendo una unica ipotesi criminosa di natura delittuosa e di pericolo concreto (richiedendo in tal senso l’idoneità della condotta ad ingannare i destinatari delle comunicazioni), che recuperava, come già accennato, l’intelaiatura della contravvenzione prevista dal primo comma dell’art.2624 cod.civ. 

Il progetto è alfine esitato nella l. 28 dicembre 2005, n.262. Il testo definitivo della legge si è peraltro discostato in maniera significativa dal progetto, introducendo, nell’inedito art.174-bis del TUF un’autonoma e più severa fattispecie incriminatrice dedicata ai soli revisori delle società quotate nonché «delle società da queste controllate e delle società che emettono strumenti finanziari diffusi tra il pubblico in misura rilevante ai sensi dell’art.116» del TUF, in apparente rapporto di specialità con quella prevista dall’art.2624 cod. civ., disposizione che veniva conservata dalla novella nonostante le intenzioni inizialmente manifestate dal legislatore (e contrariamente a quanto invece disposto con riguardo alla fattispecie di falso in prospetto, anch’essa “traslocata” dall’art. 2623 cod. civ. al TUF – da dove analogamente a quanto accaduto con le falsità dei revisori la riforma del 2002 l’aveva prelevata – ma con contestuale abrogazione della norma codicistica).

Sotto il profilo della struttura della fattispecie, la nuova disposizione incriminatrice riassorbiva effettivamente il menzionato sdoppiamento operato in quella del codice civile, prevedendo una unica ipotesi criminosa di natura delittuosa, che recuperava sostanzialmente – come previsto dal progetto di legge - l’intelaiatura della contravvenzione prevista dal primo comma dell’art.2624 cod. civ. (della quale non veniva replicato solo il dolo specifico di ingiusto profitto). Si trattava dunque di una fattispecie imperniata su due condotte alternative, l’una commissiva (la falsa attestazione) e l’altra omissiva (l’occultamento di informazioni), comunemente caratterizzate da un ulteriore requisito di tipicità e cioè l’idoneità ad ingannare i destinatari della comunicazione effettuata dai revisori. Non era in alcun modo preso in considerazione dalla norma incriminatrice, invece, l’eventuale danno patrimoniale cagionato a questi ultimi, come invece previsto per il delitto contemplato nel secondo comma dell’art.2624 cod. civ. 

Il secondo comma dell’art.174-bis contemplava invece una circostanza aggravante ad effetto speciale, alternativamente fondata sulla corruzione dell’autore del reato ovvero sul fatto che questi avesse agito in concorso «con gli amministratori, direttori generali o sindaci della società assoggettata a revisione», mentre il terzo l’estensione della punibilità per i corruttori. 

La scelta di retrocedere il falso commesso dai revisori delle quotate nel TUF ha poi apparentemente comportato la riespansione alla fattispecie dell’operatività del terzo comma dell’art.179 del Testo Unico, che è tornato dunque a limitare l’ambito di applicazione della norma incriminatrice ai soli fatti commessi nel corso delle revisioni contabili obbligatorie. 

Secondo alcuni commentatori, alla luce dell’evidente rapporto di specialità intercorrete tra la norma speciale e quella codicistica, non poteva peraltro ritenersi pacifico che le eventuali falsità consumate nel corso di revisioni “volontarie” fossero tornate ad essere penalmente irrilevanti se commesse con riguardo alle società indicate nell’art.174-bis. Anzi proprio la delimitazione dell’ambito di applicazione di quest’ultima da parte del successivo art.179 è sembrato suggerire l’opposta conclusione e cioè che al di fuori delle ipotesi di revisione obbligatoria dovessero applicarsi le generali disposizioni contenute nell’art.2624 cod.civ.

Ma al di là di quest’ultimo profilo, non è dubbio che all’esito della riforma del 2005 le falsità in revisione avevano assunto una differenziata configurazione penale a seconda che venissero consumate in una società “chiusa” ovvero in una “aperta” (nozione comprensiva delle quotate e delle società normativamente assimilate a queste ultime da parte dell’art. 174-bis TUF).

La l. n. 262 del 2005 nulla ha disposto, invece, con riguardo alla responsabilità da reato degli enti ed in particolare non ha provveduto ad aggiornare i cataloghi dei reati presupposto previsti dal d.lgs. n. 231 del 2001 per introdurvi il delitto di cui all’art. 174-bis TUF (né pervero gli altri configurati nel Testo Unico dalla novella, come ad esempio quello di corruzione dei revisori introdotto all’art. 174-ter). Ed in proposito va ricordato altresì come pochi mesi prima la l. 18 aprile 2005, n. 62 avesse invece introdotto, sempre nel d.lgs. n. 231 del 2001, l’art. 25-sexies che tuttora prevede la responsabilità degli enti per i reati di abuso di informazioni privilegiate e di manipolazione del mercato di cui, rispettivamente, agli artt. 184 e 185 TUF. Non solo, come osservato nella memoria presentata dalla difesa dell’ente, sempre la l. n. 262 del 2005 ha configurato il reato di omessa comunicazione del conflitto d’interessi, collocato nell’inedito art. 2629-bis cod. civ., ma ha altresì integrato il catalogo dei reati presupposto di cui all’art. 25-ter d. lgs. n. 231 del 2001 attraverso il riferimento alla nuova disposizione codicistica testè menzionata. Circostanza che indubbiamente potrebbe assumere una qualche importanza per stabilire il significato del mancato inserimento nei medesimi cataloghi dell’art. 174-bis TUF.

Tanto l’art. 2624 cod. civ., che l’art. 174-bis TUF sono stati infine abrogati, rispettivamente, dagli artt. 37 comma 34 e 40 comma 21 del d. lgs. 29 gennaio 2010, n. 39. La novella ha dato attuazione ala Direttiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo  e del Consiglio, del 17 maggio 2006 (ottava direttiva), la quale stabilisce norme che attengono ad una sostanziale armonizzazione degli obblighi in materia di revisione legale dei conti, al fine di migliorare la credibilità dell’informazione finanziaria e di promuovere la fiducia del pubblico  nei confronti della funzione di revisione. Essa modifica la settima direttiva 83/349/CEE del Consiglio, del 13 giugno 1983, relativa ai conti consolidati e la quarta direttiva 78/660/CEE del Consiglio, del 25 luglio 1978, relativa ai conti annuali di taluni tipi di società (tale direttiva coordina le disposizioni nazionali degli Stati membri relative alla struttura e al contenuto dei conti annuali e delle relazioni di gestione, i metodi di valutazione e la pubblicità di tali documenti per tutte le società di capitali); abroga, infine, la direttiva 84/253/CEE concernente l’abilitazione delle persone incaricate  del controllo di legge dei documenti contabili. 

Il d. lgs. n. 39 del 2010 ha peraltro riproposto all’art. 27, con alcune modifiche, le ipotesi di reato previste in precedenza dalle due disposizioni abrogate. In particolare nei primi due commi dell’articolo citato sono state ricollocate le due fattispecie (l’una contravvenzionale e l’altra delittuosa) già configurate nella norma incriminatrice del codice civile e dedicate oramai ai falsi commessi esclusivamente nella revisione delle società “chiuse”. In questo caso il legislatore si è limitato a ricalcare in maniera pressoché pedissequa la formulazione delle disposizioni codicistiche abrogate, perpetrando dunque l’originaria scelta di configurare una sorta di progressione criminosa tra una fattispecie di pericolo concreto (contravvenzionale) ed una di evento (delittuosa), caratterizzata dalla necessaria causazione di un danno patrimoniale ai destinatari delle comunicazioni. 

Sul piano strutturale alcuna modifica rispetto al passato è stata apportata al profilo delle condotte alternative tipizzate (attestazione del falso ed occultamento di informazioni) o alla particolare configurazione dell’elemento soggettivo comune alle due fattispecie, che continua a risultare particolarmente ricco di elementi qualificanti (dolo intenzionale d’inganno e specifico di profitto) o, ancora, alle cornici edittali sanzionatorie. L’unica effettiva novità introdotta dalla novella riguarda invece i soggetti attivi del reato, che l’art. 2624 cod. civ. individuava attraverso la formula «i responsabili della revisione» e che l’art. 27 del d. lgs. n. 39 del 2010 ha mantenuto, ma che l’art. 1 lett. i) dello stesso decreto precisa ora identificarsi nel revisore legale persona fisica cui viene conferito l’incarico di revisione ovvero, qualora lo stesso incarico venga affidato ad una società di revisione, la persona fisica (comunque iscritta nel registro dei revisori legali) che quest’ultima ha indicato come responsabile del suo espletamento nel caso concreto. La modifica non è in realtà di poco conto. Infatti in passato, nel caso di incarico affidato ad una società di revisione, ai sensi dell’art. 156, comma 1, TUF (ora abrogato dal d. lgs. n. 39 del 2010), responsabile della revisione doveva essere necessariamente un amministratore o un socio della medesima società, soggetti cui competeva in via esclusiva la sottoscrizione della relazione di revisione. 

Ulteriore differenza rispetto alla formulazione contenuta nell’art. 2624 cod. civ. riguarda il fatto che gli autori del reato sono i responsabili della «revisione legale», nozione di cui è la lett. m) del citato art.1 del decreto a dare la definizione nei seguenti termini: «la revisione dei conti annuali o dei conti consolidati effettuata in conformità alle disposizioni del presente decreto legislativo o, nel caso in cui sia effettuata in un altro Stato membro dell'Unione europea, alle disposizioni di attuazione della direttiva 2006/43/CE vigenti in tale Stato membro». Formula questa che potrebbe suggerire interpretazioni della norma incriminatrice volte ad escludere la tipicità dei fatti consumati nell’ambito di attività di revisione “volontaria”.

Solo apparentemente più articolato l’orizzonte delle modifiche conseguite al “trapianto” della fattispecie di cui all’art. 174-bis TUF. L’ipotesi base del falso in revisione delle società “aperte”, prevista in precedenza nel primo comma dell’articolo da ultimo citato, è stata riconfigurata nel terzo comma dell’art. 27 del decreto attraverso il mero rinvio, per la descrizione della fattispecie tipica, al primo comma dello stesso articolo, nel quale, come detto, ha trovato posto l’ipotesi contravvenzionale di falso in relazione delle società “chiuse”. In realtà tale corrispondenza già sussisteva in precedenza, atteso che il testo del primo comma dell’art. 174-bis menzionato era sostanzialmente sovrapponibile a quello del primo comma dell’art. 2624 cod. civ., le uniche differenze riguardando la configurazione come delitto del reato previsto nel TUF (e conseguentemente il più grave trattamento sanzionatorio riservatogli) e lo speciale ambito di applicazione del medesimo (le società quotate e quelle, come si è visto, alle stesse assimilate ai fini dell’obbligo di revisione). 

Il “nuovo” delitto previsto dal terzo comma dell’art. 27 appare dunque in rapporto di accentuata continuità con quello in precedenza configurato nell’art. 174-bis citato, ancorchè la tecnica di redazione utilizzata sia stata quella illustrata. Ed in tal senso la disposizione incriminatrice introdotta dalla novella ripropone altresì la stessa cornice edittale sanzionatoria prevista in precedenza dal TUF, mentre, con riguardo alla definizione dell’ambito di applicazione, essa ha sostituito l’elenco delle società soggette a revisione obbligatoria contenuto nella norma abrogata, con la sintetica formula «revisione legale di un ente di interesse pubblico», la cui nozione si ricava dal catalogo contenuto nell’art. 6 d. lgs. n. 39 del 2010. Tale catalogo ricomprende tutti i soggetti già indicati nell’elenco presente nell’abrogato art. 174-bis ed ulteriori altri. In tal senso la nuova versione dell’incriminazione, dunque, vanta un potenziale ambito di applicazione maggiore di quella precedente. 

Infine va ricordato che i commi quarto e quinto dell’art. 27 riproducono, salvo marginali modifiche dettate dall’esigenza di garantire il coordinamento interno all’articolo, le aggravanti speciali già configurate nel secondo comma dell’art. 174-bis e la clausola di estensione della responsabilità al ceto gestorio della società sottoposta a revisione che sia concorso nella commissione del fatto, già contemplata nel terzo comma dello stesso articolo.

In definitiva sembra potersi sostenere – in conformità alle conclusioni assunte a prima lettura dalla dottrina, nonché nel provvedimento impugnato e nell’ordinanza di rimessione, che sussista un rapporto di continuità normativa tra l’art. 27 d. lgs. n. 39 del 2010 e gli abrogati artt. 2624 cod. civ. e 174-bis TUF, salvo ovviamente per quegli aspetti delle fattispecie tipiche, peraltro marginali come si è visto, per cui la novella ha apparentemente ampliato ovvero ristretto il fuoco dell’incriminazione dei falsi dei revisori.   

Come già avvenuto nel 2005 in occasione dell’introduzione nel TUF dell’art. 174-bis, il d. lgs. n. 39 del 2010 non ha invece aggiornato i cataloghi dei reati presupposto del d. lgs. n. 231 del 2001, talchè tuttora l’art. 25-ter del medesimo continua a riferirsi esclusivamente alla contravvenzione ed al delitto previsti dall’art. 2624 cod. civ., che, come detto, è stato abrogato dalla novella. 

In proposito va altresì evidenziato che la l. 7 luglio 2009, n. 88 (Legge comunitaria 2008), con la quale è stata conferita la delega per il d. lgs. n. 39 del 2010 (in sostituzione di quella contenuta nella l. 25 aprile 2008, n. 34- legge comunitaria 2007, nel frattempo scaduta), non aveva impartito particolari direttive al legislatore delegato, prevedendo però, all’art. 2, comma 1, lett. b), la tradizionale clausola di armonizzazione legislativa secondo cui «ai fini di un migliore coordinamento con le discipline vigenti per i singoli settori interessati dalla normativa da attuare, sono introdotte le occorrenti modificazioni alle discipline stesse, fatti salvi i procedimenti oggetto di semplificazione amministrativa ovvero le materie oggetto di delegificazione». La legge delega dunque ha taciuto sulla necessità o meno di aggiornare l’art. 25-ter d. lgs. n. 231 del 2001, ma ha comunque attribuito al legislatore delegato i poteri per eventualmente provvedervi. 

Sotto altro profilo va evidenziato che la direttiva 2006/43/CE cui il d. lgs. n. 39 del 2010 ha dato attuazione (ed ai cui principi il legislatore delegante ha vincolato quello delegato) ha imposto (all’art. 30 § 2) agli Stati membri dell’Unione l’adozione di sanzioni effettive, proporzionate e dissuasive nei confronti dei revisori legali e «delle imprese di revisione contabile», qualora le revisioni legali dei conti non siano effettuate conformemente alle disposizioni di applicazione della stessa direttiva. Ed in tal senso va evidenziato che il decreto legislativo (artt. 24 e 26) ha effettivamente configurato un sistema di sanzioni amministrative pecuniarie ed interdittive applicabili, qualora vengano accertate «irregolarità nello svolgimento dell’attività di revisione legale», anche alle società di revisione ed irrogabili, a secondo delle rispettive competenze, dal Ministero dell’economia o dalla Consob, rimanendo peraltro da stabilire – in assenza di qualsiasi espressa previsione di sussidiarietà – la natura dei rapporti di interferenza che le suddette norme sanzionatorie presentano nei confronti di quelle penali di cui all’art. 27 del decreto.
Come già ricordato in precedenza, la responsabilità da reato degli enti per le fattispecie di falso in revisione è stata introdotta, nell’ambito della riforma penale societaria, dal d. lgs. n. 61 del 2002. E come pure già riferito, l’art. 25-ter d. lgs. n. 231 del 2001, nel calibrare il trattamento sanzionatorio dell’ente, espressamente fa riferimento, in disposizioni autonome, alla contravvenzione e al delitto previsti dall’art. 2624 cod. civ. Va peraltro precisato che le due disposizioni non si limitano a configurare il rinvio attraverso il mero richiamo delle coordinate normative che all’epoca della loro introduzione identificavano (in via esclusiva) i reati dei revisori eletti a presupposto della responsabilità degli enti, ma espressamente individuano i medesimi anche ricorrendo alla descrizione delle rispettive fattispecie: ed in tal senso, infatti, la lett. f) del citato art. 25-ter fa riferimento alla «contravvenzione di falsità nelle relazioni o nelle comunicazioni delle società di revisione», mentre la lett. g) dello stesso articolo «delitto di falsità nelle relazioni o nelle comunicazioni delle società di revisione». Non può ancora essere taciuto che la struttura del richiamo normativo operato dall’art. 25-ter sia in realtà ancora più complessa. Infatti, oltre al riferimento nella rubrica ai «reati societari», il primo comma dell’articolo citato costituisce preliminarmente e in via generale la responsabilità delle società per «i reati in materia societaria previsti dal codice civile» commessi dal ceto gestorio o dalle persone sottoposte alla loro vigilanza nell’interesse delle medesime, provvedendo nelle successive disposizioni contraddistinte dalle lettere dell’alfabeto (tra cui per l’appunto quelle individuate dalle menzionate lett. f) e g)) a precisare il trattamento sanzionatorio riservato alla persona giuridica in riferimento ai singoli reati societari richiamati.

In realtà l’architettura della disposizione in commento non si discosta in maniera particolarmente significativa da quella che caratterizza la struttura delle altre disposizioni del d. lgs. n. 231 del 2001 alle quali è demandato il compito di definire i cataloghi dei reati presupposto della responsabilità degli enti. In tal senso va però evidenziato come nella maggior parte dei casi l’individuazione del reato presupposto è avvenuta mediante la menzione della sola fonte normativa dell’incriminazione (così è per i reati richiamati negli artt. 24, 24-bis, 24-ter, 25, 25-quater.1, 25-quinquies, 25-septies, 25-octies, 25-novies, 25-decies del decreto). In altri casi la tecnica di definizione dell’elemento integrativo della fattispecie complessa da cui scaturisce la responsabilità dell’ente
 è stata più simile a quella utilizzata nella disposizione qui di interesse. Infatti, negli artt. 25-bis e 25-bis.1 il legislatore ha provveduto a identificare i reati richiamati mediante indicazioni di carattere tipologico (ad es.:  «delitti contro l’industria e il commercio e a specificare») e precisando il testo normativo in cui sono inseriti (ad es.: «previsti dal codice penale»), salvo poi, nello specificare il trattamento sanzionatorio riservato all’ente per ogni singola fattispecie, ricorrere nuovamente alla indicazione della formale fonte normativa dell’incriminazione (ad es: «artt. 513-bis e 514»). Infine una particolare variante dello schema da ultimo descritto è contenuta nell’art. 25-sexies, il quale identifica i reati presupposto attraverso la intitolazione utilizzata nella rubrica delle rispettive norme incriminatrici (e cioè «abuso di informazioni privilegiate» e «manipolazione del mercato»), nonché facendo ancora una volta riferimento alla collocazione topografica delle medesime («parte V, titolo I-bis, capo II» del TUF).

Inferire dal diverso schema utilizzato dal legislatore differenti conseguenze sul piano interpretativo, al fine di stabilire le conseguenze dell’eventuale modificazione o abrogazione delle norme richiamate, potrebbe ovviamente risultare non poco arbitrario, atteso che apparirebbero non chiare le ragioni per cui solo in alcuni casi si sarebbe scelto di congelare il rinvio normativo al profilo che le fattispecie presentavano al momento in cui sono state richiamate dal d. lgs. n. 231 del 2001. In altre parole, non è per nulla da escludere (e può anzi apparire preferibile sul piano sistematico) che alle diverse tecniche di rinvio elette corrisponda in realtà omogeneità di significato. E’ peraltro necessario evidenziare che la tecnica utilizzata nell’art. 25-ter almeno in un caso sembrerebbe effettivamente rivelare l’intenzione del legislatore di circoscrivere l’ambito del rinvio. L’art. 25-quater – dove peraltro la selezione dei trattamenti sanzionatori riservati all’ente avviene attraverso il ricorso ad una ulteriore modalità e cioè mediante il raggruppamento dei reati presupposto in ragione delle cornici edittali di pena – opera in tal senso espresso riferimento ai delitti di terrorismo o di eversione dell’ordine democratico «previsti dal codice penale e dalle leggi speciali». Tale formulazione omnicomprensiva potrebbe infatti suggerire che, laddove gli altri riferimenti “tipologici” siano stati circoscritti ai soli reati previsti dal codice penale o dal codice civile, gli stessi debbano essere interpretati attribuendo al legislatore l’intenzione di vincolare il rinvio, con la conseguenza che, qualora la previsione della singola fattispecie incriminatrice venga trasferita in un altro corpo normativo (come nel caso qui di interesse), il reato in questione non possa essere più considerato presupposto della responsabilità degli enti. 

Fino ad ora ci si è concentrati esclusivamente sulla statica strutturale del rinvio operato dall’art. 25-ter e dalle altre norme “incriminatrici” del d. lgs. n. 231 del 2001 alle norme penali che configurano i reati presupposto della responsabilità dell’ente. E’ peraltro opportuno dedicare qualche annotazione anche alla dinamica ed al significato del collegamento normativo menzionato.

In proposito è necessario innanzi tutto precisare che né la dottrina, né tantomeno la giurisprudenza, hanno finora indagato la natura di questo fenomeno di eterointegrazione della norma punitiva. Allo stato è dunque assente qualsiasi elaborazione sui rapporti strutturali tra le norme del d. lgs. n. 231 e quelle penali richiamate e più in generale sulla veste formale assunta del reato e dalle norme che lo prevedono nell’economia dell’illecito che viene contestato all’ente. 

Al di là della generica affermazione che il reato costituisce uno degli elementi costitutivi della fattispecie complessa che origina la responsabilità dell’ente, non si è finora chiarito, infatti, se le norme penali richiamate (direttamente o indirettamente, come si è visto) siano da considerarsi realmente ovvero solo apparentemente integratrici di quelle contenute nel d. lgs. n. 231. In definitiva deve ancora stabilirsi se il “reato” (lo specifico titolo di reato individuato dalla norma punitiva) sia elemento normativo della fattispecie sanzionatoria – nel qual caso le norme penali che individuano tale elemento potrebbero anche essere ritenute i meri criteri di applicazione del concetto normativo utilizzato ed in tal senso richiamate da quest’ultimo e non già dalla norma punitiva – ovvero se le stesse norme penali debbano essere addirittura considerate integratrici del precetto punitivo in senso proprio.

Inesplorato, finora, anche il profilo relativo alla classificazione del rinvio operato dalle disposizioni del decreto a quelle penali che definiscono i reati presupposto. Come noto, la produzione normativa mediante rinvio è un espediente tecnico molto utilizzato dal legislatore, all’evidente scopo di semplificare ed accelerare il lavoro di stesura del testo. In estrema sintesi può affermarsi che il fenomeno sia caratterizzato dalla presenza di una disposizione che non procede alla diretta determinazione della disciplina dei rapporti giuridici o di un suo elemento, ma li rimette ad altre fonti o disposizioni. 

In proposito l’elaborazione dottrinale - recepita anche dalla giurisprudenza penale - si basa sulla oramai cristallizzata contrapposizione teorica fra il c.d. rinvio statico, materiale, redazionale, ricettizio o fisso ed il c.d. rinvio dinamico, formale, non ricettizio, o mobile. Secondo la più classica dottrina
, infatti, la distinzione tra i due concetti si basa proprio sull’alternativa che la disposizione rinviante rimetta a diverse fonti o unicamente ad una diversa ed ulteriore disposizione. Il rinvio alla fonte ha l’effetto di dare rilevanza a tutte la norme che la stessa è di volta in volta in grado di produrre e conseguentemente a tutte le modifiche che queste subiscono ed è in tal senso che viene definito rinvio “dinamico” o “mobile”. Il rinvio alla disposizione, al contrario, comporta una sorta di incorporazione della disposizione oggetto del rinvio in quella rinviante e viene qualificato “statico” o “materiale” proprio per evidenziare che le vicende della disposizione oggetto di rinvio non si riflettono sul rinvio stesso (in tal senso, ad esempio, Corte Cost., 25 ottobre 2004, n. 315 ha ritenuto che il rinvio assume carattere ricettizio in quanto il contenuto della norma richiamata diviene parte del contenuto della norma richiamante e, conseguentemente, le vicende della norma richiamata restano prive di effetto ai fini dell'esistenza ed efficacia della norma richiamante). 

Più in generale può ritenersi che presupposto della qualificazione del rinvio come formale rimane quello per cui la rilevanza della disposizione richiamata è e rimane quella di un mero fatto, costituendo la stessa una sorta di “appoggio” all’autonoma volontà normativa espressa dalla norma richiamante cui fornisce il contenuto e non comporta, dunque, l’assorbimento della fonte originaria di produzione della norma richiamata. Per contro non necessariamente il rinvio ricettizio si riduce ai meri casi di rinvio redazionale, potendo ricorrere anche nel caso di rinvio a veri e propri contenuti normativi ottenuti mediante concretizzazione del rispettivo sistema di appartenenza. Ed in tal senso in dottrina è controversa la possibilità di ritenere che il rinvio ricettizio implichi per forza la necessità dell’interpretazione dei contenuti richiamati alla stregua del sistema richiamante, in quanto tali contenuti si farebbero sostanza di norme di questo sistema
.

In realtà la dottrina fatica ad elaborare indici certi di classificazione del rinvio normativo e nella prassi applicativa spesso risulta difficile riuscire a qualificare concretamente una disposizione come contenente un rinvio formale o un rinvio ricettizio ed è dunque unanime opinione che sia necessario ricostruire caso per caso la concreta intenzione del legislatore storico nella configurazione del rinvio, nell’avvertenza che non è possibile formulare alcuna presunzione di “mobilità” del rinvio. Se la ratio del rinvio dinamico, infatti, risiede in ragioni di certezza del diritto e di più pronta reperibilità della normativa vigente, il rinvio statico può essere sorretto da ragioni diverse ed ulteriori, ma non per questo meno valide, né tali da giustificare una generale preferenza (o per l’appunto una presunzione relativa di favore) verso il rinvio dinamico.

Con riferimento al caso di specie non è peraltro certo che il fenomeno di etero integrazione debba effettivamente essere inquadrato nella cornice (come si è visto tutt’altro che definita) del rinvio in senso proprio, rimanendo da stabilire se il “diritto” richiamato dalle disposizioni della parte speciale del d. lgs. n. 231 del 2001 sia solo presupposto, ma non anche recepito. Problema che ovviamente si ricollega a quello illustrato in precedenza circa la collocazione teorica del “reato presupposto” e delle norme che lo disciplinano nell’economia della fattispecie punitiva riservata agli enti.

Nello sciogliere il nodo interpretativo non sembra peraltro possibile prescindere dal fatto che il d. lgs. n. 231 del 2001 ha espressamente recepito il principio di legalità e predisposto  una specifica disciplina della successione di legge incriminatrici.

Pur avendo rinunziato ad una formale qualificazione in senso penalistico della responsabilità degli enti, il legislatore non ha infatti disconosciuto il carattere afflittivo delle conseguenze sanzionatorie dell'illecito amministrativo da reato. Coerentemente nel d.lgs. n. 231 del 2001 sono stati codificati alcuni principi che si ispirano allo statuto garantistico di matrice costituzionale che governa il diritto penale. 

In proposito nella Relazione al decreto si legge infatti che «il nuovo sistema di responsabilità sanzionatoria, pur essendo formalmente ascritto all'ambito dell'illecito amministrativo, reclama alcuni aggiustamenti rispetto all'insieme di principi enucleabile dalla c.d. parte generale della l. n. 689/1981» e che «d'altro canto, la tendenza più generale, forse irreversibile, spinge ormai verso la progressiva assimilazione dei due modelli (ndr: quello della responsabilità penale e quello della responsabilità amministrativa), che tendono a confluire in una sorta di diritto sanzionatorio unitario, soprattutto in materia economica». 

In tale ottica l’art. 2 del decreto, sotto la rubrica «principio di legalità», condiziona la responsabilità dell'ente all'espressa previsione legislativa della fattispecie che la genera preventivamente alla consumazione del fatto che la integra. La disposizione sostanzialmente riproduce il testo dell’art. 1 cod. pen., sottolineando altresì come la legalità investa il duplice aspetto del precetto e della sanzione. 

La particolare configurazione dell'illecito ha poi inevitabilmente influito sulla formulazione della norma in commento, imponendo al legislatore di specificare come la responsabilità dell'ente debba ricollegarsi ad «un fatto costituente reato». Come efficacemente evidenziato nel provvedimento impugnato, dunque, non solo è necessario che sia la legge a prevedere espressamente la responsabilità dell'ente per quel "reato", ma è altresì necessario che il fatto storico, al momento della sua consumazione, sia effettivamente previsto dalla legge penale come reato. 

L'utilizzo nella norma in commento dell'avverbio «espressamente» denota poi un chiaro riferimento al principio di tassatività (come sottolineato anche nella memoria della difesa), vincolando la responsabilità dell'ente non solo alla riserva di legge, ma altresì alla determinazione in maniera non generica e suscettibile di interpretazioni arbitrarie della fattispecie che la genera. 

Nello stesso art. 2 il legislatore ha poi condensato un corollario fondamentale del principio di legalità, anch'esso sancito nel codice penale, ma non già dal menzionato art. 1, bensì dal comma primo dell'art. 2 di quel codice. Si tratta del principio di irretroattività della legge incriminatrice. In tal senso la disposizione in commento prevede infatti che la legge che configura la responsabilità dell'ente deve essere «entrata in vigore prima della commissione del fatto». 

Il principio vanta una consolidata tradizione, non solo nel diritto penale (dove è garantito altresì dalla copertura costituzionale offerta dall’art. 25 della carta fondamentale), ma nel diritto sanzionatorio in genere, atteso che già era stato configurato in relazione alle sanzioni amministrative dall'art. 1 l. 24 novembre 1989, n. 689. Peraltro tale previsione, ancorché il legislatore abbia espressamente qualificato come amministrativa la responsabilità degli enti, non sarebbe stata sufficiente a fornire idonee garanzie nel contesto di cui si tratta, giacché, a tacer d'altro, l'art. 12 della legge menzionata impone l'osservanza delle sue disposizioni generali alle sole violazioni per le quali è prevista la sanzione amministrativa del pagamento di una somma di danaro e non anche qualora siano configurate sanzioni di genere diverso, com'è per l'appunto nel caso del d.lg. n. 231 del 2001.

Il legislatore delegato non si è peraltro limitato a mutuare dal diritto penale soltanto il principio di stretta legalità e quello di irretroattività. Probabilmente spingendosi anche oltre i limiti della delega contenuta nella lett. m) dell'art. 11 l. n. 300 del 2000, nell’art. 3 del d.lgs. n. 231 del 2001 ha infatti recepito altresì alcune ulteriori regole dettate per disciplinare la successione di leggi nel tempo dall'art. 2 cod. pen. Così, il primo comma del menzionato art. 3 recepisce il principio della retroattività dell'abolitio criminis, prevedendo che la successiva abrogazione della norma sanzionatoria impedisce di ritenere la responsabilità dell'ente, nonché, per il caso già sia intervenuta la condanna, la cessazione dell'esecuzione e degli effetti giuridici (fatta salva, ovviamente, l'irrepetibilità delle sanzioni pecuniarie pagate e la confisca). 

La disposizione ricalca apertamente, come accennato, quella contenuta nel comma secondo dell'art. 2 cod. pen., presentando peraltro una inevitabilmente maggiore articolazione determinata ancora una volta dalla struttura complessa dell'illecito ascrivibile all'ente. Infatti, l’art. 3 attribuisce rilevanza non solo all'intervenuta abrogazione della norma che originariamente aveva configurato la responsabilità dell'ente per la consumazione di un determinato reato, ma altresì all'abrogazione della stessa norma incriminatrice che tale reato configura nell'ordinamento penale. Ed in assoluta simmetria con quanto tradizionalmente previsto dal comma quarto dell'art. 2 cod. pen., il d.lgs. n. 231 del 2001 ha altresì adottato, al comma secondo dell’art. 3, anche il principio di retroattività della disposizione di legge più favorevole. In questo caso la formulazione legislativa risulta assai più sbrigativa, richiamando il confronto tra la legge del tempo in cui è stato commesso "l'illecito" e quelle successive. In proposito la dottrina - nel solco di quanto affermato nella stessa Relazione al decreto – ritiene che la disposizione faccia esclusivo riferimento alle vicende della legge che disciplina la responsabilità dell'ente, evidenziando come quelle relative alla legge penale incriminatrice - soprattutto quando riferite al suo apparato sanzionatorio - risultino irrilevanti. Peraltro si registra anche un orientamento parzialmente difforme, secondo cui le modificazioni della norma incriminatrice che intervengano nella selezione dei comportamenti penalmente rilevanti appaiono suscettibili di riverberarsi sul profilo della responsabilità dell'ente e per questo motivo anche a queste ultime dovrebbe essere riferito il disposto del comma secondo dell’art. 3. 

Due annotazioni di segno apparentemente opposto. Nel configurare il principio di legalità, la disposizione della parte generale del d. lgs. n. 231 del 2001 implicitamente provvede anche a descrivere, in combinato disposto con il primo comma dell’art. 1 dello stesso decreto, la struttura dell’illecito addebitato all’ente. Ed in tal senso richiede necessariamente di essere poi integrata dalle singole disposizioni del decreto che selezionano – dando attuazione al canone di legalità speciale accolto dal legislatore - i singoli reati in grado di determinare la responsabilità della persona giuridica. In altri termini il legislatore non può esimersi dall’individuare specificamente quali siano i reati rilevanti, atteso che la norma generale non ha alcun respiro “universale”, ma al contempo nel farlo non può nemmeno esimersi dal fare espresso riferimento alle disposizioni incriminatrici che i reati configurano come tali, atteso che anche questo segmento della fattispecie punitiva è coperto dalla riserva di legge. 

Se è il fatto che costituisce reato a definire il presupposto della responsabilità, la disposizione che qualifica giuridicamente il fatto è dunque contenuto ineludibile della fattispecie tipica punitiva o quantomeno lo è la sua determinazione.

Come accennato, la legalità, nell’art. 2 del decreto, investe il duplice profilo dell'affermazione della responsabilità amministrativa dell'ente e - a monte - dell'assetto penale di disciplina in conseguenza del quale tale responsabilità è prevista. In tal senso il riferimento al «fatto costituente reato» non può che essere inteso, infatti, nel senso per cui l’ente è chiamato a rispondere – alle condizioni previste dal d. lgs. n. 231 del 2001 – solo di quei «fatti» che la legge penale prevede come reati, in conformità a quanto previsto dall’art. 1 cod. pen. Potrebbe peraltro non ritenersi irrilevante l’indugiare del legislatore sul concetto di «fatto». La circostanza potrebbe, infatti, non essere considerata neutrale ai fini che qui interessano, atteso che, qualora il legislatore si fosse più sinteticamente riferito al «reato» come presupposto della responsabilità dell’ente, il vincolo di legalità non avrebbe mutato il suo profilo, atteso che pur sempre alla legge penale sarebbe stato riservato il monopolio della selezione dei «fatti costituenti reato». Ed in tale ottica l’identica insistenza sulla medesima formula nel primo comma dell’art. 3 potrebbe essere letta – atteso che lo stesso è dedicato specificamente all’ipotesi dell’abolitio criminis - come indice positivo della volontà del legislatore di qualificare in termini non ricettizi il rinvio operato nella parte speciale alle disposizioni penali che individuano i reati per i quali si è voluto configurare la responsabilità dell’ente. E tale percorso interpretativo è in definitiva quello implicitamente accolto dal ricorrente quando nella sostanza, evocando proprio l’art. 3 del decreto, prospetta in sostanza la natura mobile del rinvio operato dal legislatore.  

◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘
Cass. Sez. Un. 25 maggio 2011 (dep. 13 luglio 2011), n. 27610, p.g. in proc. Marano

È inammissibile, per difetto di interesse, il ricorso del P.M. avverso la sentenza di estinzione del reato per remissione di querela - pronunciata ancorché il querelato non sia comparso in udienza e non sia ritualmente avvisato della remissione o, comunque, posto in grado di conoscerla - qualora il querelato, pur avendo ricevuto rituale notifica di detta declaratoria, non abbia proposto, a sua volta, impugnazione - azionando il diritto di ricusa, ex art. 155 comma primo, cod. pen., al fine di rendere inefficace la remissione - in quanto, in tal caso, l'assenza di ricusa produce, ex art. 152 cod. pen., l'effetto estintivo del reato, con conseguente venir meno dell'interesse del P.M. all'annullamento della sentenza impugnata, ormai, produttiva di un effetto consolidatosi. (rv 250200)
L'omessa comparizione in udienza del querelato, posto a conoscenza della remissione della querela o posto in grado di conoscerla, integra, ex art. 155, comma primo, cod. pen., la mancanza di ricusa idonea a legittimare la pronuncia di estinzione del reato. (rv 250201)
Omissis

1. La questione di diritto per la quale il ricorso è stato rimesso alle Sezioni unite è la seguente: «se la mancata comparizione in udienza del querelato, ritualmente citato, integri la mancanza di ricusa della remissione della querela».


2. Sul punto si registrano in giurisprudenza posizioni differenziate.


2.1. Un primo indirizzo giurisprudenziale è quello relativo alle decisioni che affermano, nell’ipotesi in cui non vi sia prova che l’imputato sia venuto a conoscenza della remissione di querela, che «la mancata comparizione dell’imputato all’udienza non può essere interpretata di per sé sola come volontà di accettare la remissione della querela» (Sez. 5, n. 15855 del 07/03/2006, Lanzafame, Rv. 234437; Sez. 5, n. 15613 del 26/02/2009, Angioni, Rv. 243605; Sez. 5, n. 4430 del 03/12/2009, dep. 02/02/2010, Chiaromonti, Rv. 246153; Sez. 5, n. 16598 del 03/02/2010, Ballerini, Rv. 247245).


Sono decisioni che evidenziano che ogni comportamento deve essere volontario e consapevole, che la mancata prova della conoscenza dell’intervenuta remissione di querela non consente di trarre conseguenze giuridiche da comportamenti involontari ed inconsapevoli, che la mancata comparizione in giudizio del querelato costituisce espressione neutra del diritto del prevenuto di non partecipare al procedimento rimanendo contumace.


2.2. Altro indirizzo giurisprudenziale è quello che statuisce che la mancata comparizione dell’imputato - previamente avvisato, con atto notificatogli regolarmente, che la sua assenza all’udienza sarebbe stata considerata come tacita accettazione dell’avvenuta remissione – assume l’inequivoca valenza di manifestazione della volontà di accettazione della remissione. Ciò in quanto ai fini dell’efficacia giuridica della remissione di querela, non è indispensabile una esplicita e formale accettazione, cioè una manifestazione positiva di volontà di accettazione, ma è sufficiente, ex art. 155, comma primo, cod. pen., che non vi sia una ricusazione in forma espressa o tacita. Allorché alla remissione di querela effettuata dalla persona offesa segue l’assenza dell’imputato nella successiva udienza, appositamente fissata, come da avviso notificato regolarmente, in concreto l’imputato pone in essere un comportamento di mancata ricusa della remissione. In questo senso, v. Sez. 5, n. 34421 del 03/04/2007, Xapaa Milakh, Rv. 237704; Sez. 5, n. 4229 del 09/12/2008, dep. 29/01/2009, Ventimiglia, Rv. 242951; Sez. 5, n. 118951 del 04/01/2010, Milano, Rv. 246547; Sez. 5, n. 19568 del 31/03/2010, Falcone, Rv. 247501; Sez. 5, n. 35900 del 24/06/2010, Cannata, Rv. 248427.


2.3. Altre decisioni prescindono dall’accertamento in concreto della consapevolezza da parte dell’imputato dell’intervenuta remissione in quanto vedono nella mancata partecipazione dell’imputato al dibattimento un comportamento di indifferenza alle sorti processuali, che è espressione di assenza di rifiuto della remissione. In questo senso si sono espresse Sez. 5, n. 30614 del 26/06/2008, Orlandini, Rv. 240438; Sez. 4, n. 47483 del 13/11/2008, Mizzitelli; Rv. 242761; Sez. 5, n. 4696 del 05/12/2008, dep. 03/02/2009, Zatti, Rv. 242618; Sez. 5, n. 35620 del 27/05/2010, Apicella, Rv. 248884; Sez. 5, n. 2776 del 18/11/2010, dep. 26/01/2011, Cassano, Rv. 249084; Sez. 5, n. 3359 dell’11/11/2010, dep. 31/01/2011, Navarro, Rv. 249411; Sez. 5, n. 7072 del 12/01/2011, Castillo, Rv. 249412).


2.4. Deve essere segnalata una isolata decisione che afferma che «la mancata comparizione all’udienza del querelato contumace non integra accettazione tacita della remissione della querela neppure ove egli sia venuto a conoscenza di detta remissione» (Sez. 2, n. 34124 del 08/07/2009, Princich, Rv. 244949). Detta sentenza trae motivazione dal principio enunciato dalle Sezioni unite con la già ricordata sentenza Viele (n. 46088 del 30/10/2008) relativa alla remissione tacita con la quale è stato affermato il principio secondo il quale la mancata comparizione del querelante – pur previamente avvisato che la sua assenza sarebbe stata ritenuta concludente nel senso della remissione tacita della querela – non costituisce fatto incompatibile con la volontà di persistere nella stessa. La sentenza non ravvisa ragioni perché lo stesso principio non debba valere per l’accettazione della remissione della querela da parte del querelato, tanto più che neppure nel processo avanti il Giudice di pace (ove, in base al combinato disposto degli art. 21-28, comma 3, d.lgs n. 274 del 2000, è previsto un espresso caso di remissione tacita della querela nella ipotesi in cui il querelante non si presenti) è considerato alcun comportamento processuale concludente da parte del querelato in caso di remissione tacita.


3. La questione devoluta alle Sezioni unite può essere linearmente risolta sulla base dei dati normativi.

Il querelato può accettare espressamente la remissione della querela, con formalità analoghe a quelle previste per l’atto di remissione (art. 340, comma 1, cod. proc. pen.)


Ma, se non vi è un atto di accettazione espressa, perché si producano nondimeno gli effetti giuridici conseguenti alla remissione, la legge non pone come condizione che vi sia una “accettazione tacita”. Infatti, nonostante che la rubrica dell’art. 155 cod. pen. sia intitolata (impropriamente) «Accettazione della remissione», ciò che normativamente si richiede (comma primo) è che il querelato non abbia «espressamente o tacitamente» ricusato la remissione; verificandosi la “ricusa tacita” «quando il querelato ha compiuto fatti incompatibili con la volontà di accettare la remissione».


Il comportamento concludente preso in considerazione dall’art. 155, comma primo, cod. pen., non è, dunque, quello attraverso cui si renda percepibile una adesione del querelato alla remissione di querela, ma attiene a una tacita manifestazione di volontà diretta a impedirla: non un comportamento positivo – di accettazione – ma uno negativo – di rifiuto -.


Può dirsi, allora, che l’accettazione si presume, purché non vi siano fatti indicativi di una volontà contraria del querelato che si trovi in grado di accettare o rifiutare. 


Tanto ha consentito alla giurisprudenza ed alla dottrina di qualificare la remissione di querela un atto giuridico unilaterale che si perfeziona con la sua manifestazione e non necessita di accettazioni o adesioni del querelato, il quale può solo rifiutare e quindi rendere inefficace la remissione impedendo la declaratoria di improcedibilità.

4. Dalla ricusa della remissione e corrispondentemente dalla mancata ricusa derivano conseguenze rilevanti quali la prosecuzione del giudizio nella prima ipotesi e la condanna del querelato al pagamento delle spese processuali nel secondo caso, come disposto dall’art. 340, comma 4, cod. proc. pen., modificato dall’art. 13 della legge 25 giugno 1999, n. 205 («Le spese del procedimento sono a carico del querelato, salvo che nell’atto di remissione sia stato diversamente convenuto»).

Ora, a parte l’eventuale interesse del querelato ad ottenere una positiva affermazione giudiziale della sua innocenza in ordine al fatto addebitatogli dal querelante, la previsione della sua condanna al pagamento delle spese processuali esige razionalmente che colui che la subisce sia posto nelle condizioni di ricusare la remissione della querela. Tale situazione non può dirsi sussistere quando il querelato non sia a conoscenza (o non sia stato messo in grado di essere a conoscenza) della intervenuta remissione; in detta ipotesi egli non può consapevolmente decidere se rifiutare (espressamente o tacitamente) la remissione e quindi proseguire il giudizio, nella prospettiva di ottenere una pronuncia sul merito del fatto-reato addebitatogli e, ad un tempo, di scansare l’onere delle spese processuali.

Per la decisione della questione in esame assume rilievo, allora, l’accertamento della conoscenza (o, almeno, della conoscibilità) della avvenuta remissione nei casi in cui l’imputato-querelato non sia comparso in udienza. Ed invero l’imputato, che sia a conoscenza o sia comunque posto in grado di conoscere l’intervenuta remissione della querela, e che omette di presentarsi in dibattimento non pone in essere un comportamento neutro che è mera espressione del suo diritto di non partecipare al dibattimento rimanendo contumace, ma, disinteressandosi della prosecuzione e dell’esito del procedimento, manifesta la propria volontà di non ricusare la remissione. La disciplina sostanziale che regola diversamente la remissione tacita di querela e la ricusa tacita della remissione non consente di sovrapporre le due fattispecie e di negare conseguenze alla mancata comparizione del querelato (come invece correttamente statuito con le Sez unite, Viele, per l’omessa comparizione del querelante con riferimento alla remissione tacita).


5. Deve quindi enunciarsi il seguente principio di diritto: «la omessa comparizione in udienza del querelato, posto a conoscenza dell’avvenuta remissione della querela o posto in grado di conoscerla, integra mancanza di “ricusa” idonea per la pronuncia di estinzione del reato per tale causa».


6. Dalla analisi della concreta fattispecie risulta che il querelato, il giorno della remissione, coincidente con la pronuncia della sentenza resa immediatamente senza l’apertura del dibattimento e senza la sua presenza, non era venuto a conoscenza di quanto deciso dal querelante né era stato posto in grado di manifestare la sua eventuale volontà di ricusa.


Deve quindi riconoscersi la fondatezza della censura mossa nel ricorso del Procuratore generale, che ha rilevato una violazione di legge a carico di una sentenza di improcedibilità per remissione di querela emessa senza che il querelato fosse stato messo in grado di opporsi a un simile esito del processo.

Tale violazione di legge, al momento della proposizione del ricorso, era produttiva di potenziali effetti lesivi della posizione del querelato, poiché, non essendo ancora scaduti i termini di impugnazione, il querelato avrebbe potuto a sua volta ricorrere contro la sentenza esprimendo una volontà di ricusa della remissione della querela.


Se spettava ancora al querelato l’esercizio della facoltà di manifestare la sua volontà di ricusa, era dovere e compito del P.m. censurare la declaratoria di improcedibilità pronunciata in violazione di legge; sollecitando così una pronuncia non meramente intesa alla astratta affermazione del diritto ma diretta a ottenere un risultato pratico corrispondente a una posizione giuridica rilevante; il tutto conformemente a quanto più volte affermate dalla giurisprudenza delle Sezioni unite in tema di interesse del pubblico ministero alla impugnazione (v. sentenze n. 29529 del 25/06/2009, De Marino, Rv. 244110; n. 42 del 13/12/1995, Timpani, Rv. 203093; n. 9616 del 24/03/1995, Rv. Boido, 202018; n. 6203 dell’11/05/1993, Amato, Rv. 193743).
omissis

◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘
Cass. sez. un. 27 gennaio 2011 (dep. 26 maggio 2011), n. 21039, p.m. in proc. Loy 
In tema di reati fallimentari, 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. (rv 249665)
La disciplina speciale sul concorso di reati prevista dall'art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall., si applica anche alle ipotesi di bancarotta impropria. (rv 249666)
La disciplina speciale sul concorso di reati prevista dall'art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall., si applica sia nel caso di reiterazione di fatti riconducibili alla medesima ipotesi di bancarotta, che in quello di commissione di più fatti tra quelli previsti dagli artt. 216 e 217 della stessa legge. (rv 249667)
La condanna definitiva per il reato di bancarotta non impedisce di procedere nei confronti dello stesso imputato per altre e distinte condotte di bancarotta relative alla medesima procedura concorsuale. (rv 249668)
Il giudice dell'esecuzione è tenuto ad applicare la disciplina speciale sul concorso di reati prevista dall'art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall., nel caso in cui nei confronti di uno stesso soggetto siano state emesse, in procedimenti distinti, ma relativi alla stessa procedura concorsuale, più sentenze irrevocabili per fatti diversi di bancarotta, sempre che il giudice della cognizione non abbia già escluso la unificazione "quoad poenam" dei suddetti reati. (rv 249669)
Il termine di impugnazione della sentenza di non luogo a procedere, pronunciata all'esito dell'udienza preliminare, è quello di quindici giorni previsto dall'art. 585, comma 1, lett. a), cod. proc. pen. per i provvedimenti emessi in seguito a procedimento in camera di consiglio e lo stesso decorre, per le parti presenti, dalla lettura in udienza della sentenza contestualmente motivata ovvero dalla scadenza del termine legale di trenta giorni, in caso di motivazione differita e depositata entro tale termine, rimanendo irrilevante l'eventualità che il giudice abbia irritualmente stabilito un termine più ampio per il deposito della suddetta motivazione. (In motivazione la Corte ha precisato che laddove si verifichi tale eventualità deve essere comunicato o notificato alle parti legittimate all'impugnazione il relativo avviso di deposito e che da tale comunicazione o notificazione decorre il termine per impugnare). (rv 249670)
omissis

1. Preliminarmente deve essere verificata la tempestività del ricorso.


Nel caso in esame, è accaduto che il Giudice dell’udienza preliminare, nel dare immediata lettura del dispositivo della sentenza del 9 gennaio 2009, indicò, richiamando espressamente l’art. 544, comma 3, cod. proc. pen., il termine di giorni novanta per il deposito della motivazione. La sentenza, completa di motivazione, fu depositata entro il termine programmato ed esattamente in data 7  aprile 2009. L’avviso di deposito della sentenza fu comunicato, il giorno 15 successivo, al  Procuratore generale presso la Corte d’appello e notificato all’imputato contumace l’8 maggio 2009. Nessuna comunicazione e notificazione dell’avviso fu fatta rispettivamente al Procuratore della Repubblica presso il Tribunale e al difensore,  presenti alla lettura del dispositivo, essendo stato puntualmente osservato il preannunciato termine di deposito (cfr. l’acquisita certificazione 14 gennaio 2011 della cancelleria del Tribunale di Trieste). 


Il Procuratore della Repubblica ha proposto ricorso in data 19 maggio 2009, vale a dire nei quarantacinque giorni successivi alla scadenza del termine determinato dal giudice per il deposito della sentenza.


La procedura seguita, mutuata da quella prevista per la redazione e l’impugnazione delle sentenze dibattimentali, non può ritenersi regolare. Tuttavia deve escludersi che le modalità prescelte per l’esplicitazione della motivazione della decisione, pur non conformi – come si preciserà – all’ortodossia procedurale, abbiano inciso negativamente sulla tempestività del ricorso.


1.1. La disciplina dettata dal legislatore in materia di udienza preliminare, con particolare riferimento alla pronuncia e ai tempi di redazione e deposito della motivazione della sentenza di non luogo a procedere, è del tutto peculiare e non è riconducibile tout court né al modello del procedimento in camera di consiglio così detto “tipico”, previsto dagli art. 127 e 128 cod. proc. pen., né a quello delineato per la celebrazione della fase del giudizio.


L’art. 424 cod. proc. pen. prevede che il giudice, all’esito dell’udienza preliminare, ove ritenga che non debba disporsi il giudizio, pronuncia sentenza di non luogo a procedere (comma 1). Di tale provvedimento, completo – di norma – in ogni sua parte (motivazione e dispositivo), deve dare immediata lettura in udienza, il che equivale a notificazione per le parti presenti (comma 2). Ove non sia possibile procedere alla redazione immediata dei motivi, il giudice deve provvedervi non oltre il trentesimo giorno dalla lettura del solo dispositivo (comma 4). 


Non è consentito al giudice dell’udienza preliminare fissare un termine più ampio per il deposito della motivazione della sentenza: il richiamato art. 424 cod. proc. pen., infatti, non prevede tale facoltà. Né può farsi leva sulla diversa disposizione di cui all’art. 544, comma 3, cod. proc. pen., riferibile alla redazione delle sole sentenze dibattimentali.


In relazione a quest’ultimo punto, non può condividersi la tesi sostenuta da Sez. 4, n. 38571 del 22/09/2010, dep. 02/11/2010, imp. Poloni, secondo cui l’art. 544, comma 3, cod. proc. pen. sarebbe applicabile anche alla redazione della sentenza di non  luogo a procedere, perché non conterrebbe ((alcuno specifico riferimento al giudizio((, avrebbe una portata di carattere generale e ((non disciplin[erebbe] la materia relativa ai termini del deposito delle sentenze con modalità incompatibili con quelle della camera di consiglio((.


Devesi, in contrario, osservare che l’art. 544 cod. proc. pen., inserito nel Capo III, Titolo III, Libro VII, si riferisce specificamente alla redazione della sentenza pronunciata in giudizio e non è, pertanto, estensibile alla sentenza camerale di non luogo a procedere, per la quale l’art. 424 cod. proc. pen. prevede la specifica disciplina innanzi esposta. Appare altresì arduo, sotto il profilo ermeneutico, volere individuare nel solo comma 3 dell’art. 544 cod. proc. pen. una disposizione di carattere generale, che si inserirebbe tra le previsioni contenute negli altri commi, tutte univocamente riferibili alla sola sentenza dibattimentale. Un’interpretazione sistematica e coerente dell’intera norma conduce, invece, a non differenziare il campo operativo delle varie previsioni in essa contenute.


1.2. La sentenza di non luogo a procedere deve essere impugnata, a pena di decadenza, nel termine di quindici giorni, ai sensi dell’art. 585, comma 1,  lett. a), cod. proc. pen., che disciplina in via generale il termine per l’impugnazione dei provvedimenti emessi in seguito a procedimento in camera di consiglio, tra i quali rientra certamente la detta pronuncia.


Non rileva, ai fini dell’ampiezza del termine per impugnare, la circostanza che il Giudice dell’udienza preliminare, nell’adottare la decisione, se ne riservi la motivazione nel termine previsto dall’art. 424, comma 4, cod. proc. pen. o addirittura, con iniziativa irrituale, entro un maggior termine da lui espressamente determinato, incidendo tale evenienza, come si dirà, esclusivamente sulla decorrenza del termine d’impugnazione.


Il termine per impugnare  la sentenza di non luogo a procedere, in sostanza, non rimane coinvolto, a differenza di quello previsto per l’impugnazione delle sentenze dibattimentali, dall’eventuale utilizzazione da parte del giudice del regime della motivazione differita, ma è e rimane sempre di quindici giorni.


Qualunque perplessità interpretativa al riguardo, pur espressa in precedenza, deve ritenersi definitivamente superata dopo la pronunzia di queste Sezioni Unite n. 31312 del 26/6/2002, dep. 19/9/2002, imp. D’Alterio, le cui argomentazioni vanno qui richiamate e ribadite.


E’ il caso di ricordare che la norma di cui all’art. 585, comma 1, lett. a), cod. proc. pen. ha superato anche il vaglio di costituzionalità, essendo stata ritenuta infondata la corrispondente questione sollevata, in riferimento agli art. 3 e 112 della Costituzione, perché il differenziato regime dei termini per l’impugnazione, fissati in tre distinte fasce (quindici, trenta e quarantacinque giorni),  in quanto rapportato ai diversi tipi e alla diversa struttura dei provvedimenti, ha una sua ragionevolezza e non incide negativamente sull’esercizio dell’azione penale (Corte Cost. sent. n. 206 del 1997). 


La sentenza di non luogo a procedere, pur dopo le profonde innovazioni introdotte dalla legge 16 dicembre 1999, n. 479, resta una sentenza di tipo processuale, destinata a null’altro che a paralizzare la domanda di giudizio formulata dal pubblico ministero, è sottratta al regime del ne bis in idem, è designata da un mero effetto preclusivo, può – ove ricorrano i presupposti di cui all’art. 434 cod. proc. pen. – essere revocata e si differenzia, quindi, da quella emessa all’esito del giudizio di merito, per la quale l’art. 585, comma 1, lett. a), b) e c), cod. proc. pen. (per il richiamo fatto ai commi 1, 2, 3 dell’art. 544) prevede termini diversi d’impugnazione a seconda delle modalità di redazione e pubblicazione del provvedimento.


1.3. Quanto alla decorrenza del termine per impugnare la sentenza di non luogo a procedere, deve escludersi, ove il giudice rispetti le previsioni di cui all’art. 424 cod. proc. pen., l’operatività dell’art. 128 cod. proc. pen., che, facendo espressamente salvo quanto il codice dispone in relazione ai provvedimenti emessi nell’udienza preliminare e nel dibattimento, è riferibile ai provvedimenti camerali così detti “tipici” e ne disciplina il deposito, la comunicazione o la notificazione del relativo avviso alle parti processuali cui la legge attribuisce il diritto d’impugnazione.


Deve invece farsi riferimento alla norma di cui all’art. 585, comma 2, cod.  proc. pen., che regola la decorrenza dei termini per l’impugnazione non solo delle sentenze dibattimentali ma di ogni tipo di provvedimento del giudice.


Con quest’ultima norma, il legislatore del 1988 ha dato attuazione alla direttiva di cui al punto 83 dell’art. 2 della legge-delega 16 febbraio 1987, n. 81, in cui si stabiliva che la determinazione della decorrenza dei termini per le impugnazioni fosse ((ispirata a criteri di massima funzionalità e semplificazione((, e ha conseguentemente privilegiato meccanismi automatici predefiniti per l’individuazione del momento da cui detti termini devono decorrere, limitando il ricorso alla comunicazione o alla notificazione dell’avviso di deposito del provvedimento ai soli casi in cui, non potendo operare il modello presuntivo, risulti necessario garantire l’effettiva conoscenza alle parti interessate a proporre impugnazione.


La decorrenza dei termini per impugnare, secondo la previsione dell’art. 585 cod. proc. pen., è infatti collegata – di norma – in via automatica ai termini prestabiliti per il deposito dei provvedimenti giurisdizionali.


E’ evidente quindi che, sulla base di una interpretazione coordinata degli artt. 424 e 585, comma 2, cod. proc. pen., il termine per impugnare la sentenza di non luogo a procedere deve farsi decorrere, ove il dispositivo e la contestuale motivazione siano letti in udienza, da tale momento, secondo la previsione di cui alla lett. b) del comma 2 dell’art. 585, equivalendo la lettura a notificazione per le parti presenti o presunte tali.


Ove il Giudice dell’udienza preliminare, nel dare lettura in udienza – alla presenza delle parti – del solo dispositivo della sentenza, opti per il regime della motivazione differita e questa sia depositata, così come previsto dall’art. 424, comma 4, cod. proc. pen., nei trenta giorni successivi alla pronuncia, è dalla scadenza di tale termine legale, non prorogabile, che deve farsi decorrere in via automatica, ai sensi dell’art. 585, comma 2, lett. c), prima parte, cod. proc. pen., il termine iniziale per proporre impugnazione, giacché, in tal caso, per le parti interessate e presenti in udienza opera una forma di presunzione legale di conoscenza e non deve alle stesse essere comunicato o notificato l’avviso di deposito della motivazione. 


Ovviamente la necessità della comunicazione o della notificazione di tale avviso sussiste allorché il giudice non rispetti il termine, meramente ordinatorio, previsto dalla legge per il deposito della motivazione differita, e ciò al fine di garantire l’effettiva conoscenza del provvedimento, con la conseguenza che il termine d’impugnazione deve decorrere, in ossequio al disposto dell’art. 585, comma 2, lett. c), ultima parte, cod. proc. pen., dal giorno in cui è stata eseguita detta comunicazione o notificazione.


Coerentemente con la ratio che informa il sistema delle impugnazioni, la comunicazione o la notifica dell’avviso di deposito va fatta, a norma dell’art. 585, comma 2, lett. d), cod. proc. pen., al Procuratore generale presso la Corte d’appello, che altrimenti non avrebbe la possibilità di proporre impugnazione.


Ad analoga conclusione deve pervenirsi nell’ipotesi in cui il Giudice dell’udienza preliminare abbia irritualmente indicato, come nella specie, un termine per il deposito della motivazione della sentenza superiore a quello massimo di trenta giorni previsto dall’art. 424 cod. proc. pen. ed abbia osservato tale termine preannunciato.


Non può condividersi l’orientamento secondo cui, in questo caso, non vi sarebbe ((ragione di condizionare all’avviso di deposito la decorrenza del termine per l’impugnazione((, in considerazione del fatto che le parti interessate, presenti alla lettura del dispositivo in udienza, sono poste comunque al corrente del termine più ampio fissato per il deposito della sentenza, dalla cui scadenza, se rispettato, decorrerebbe quello per impugnare (cfr. Sez. 6, n. 39458 del 09/10/2003, dep. 20/10/2003, imp. Bassetto; Sez. 6, n. 40877 del 01/10/2007, dep. 07/11/2007, imp. Esposito).


Osserva la Corte che la disposizione di cui all’art 585, comma 2, lett. c), cod. proc. pen., nella parte in cui stabilisce che il termine d’impugnazione decorre dalla scadenza di quello ((determinato dal giudice per il deposito della sentenza((, è chiaramente riferibile alle sole sentenze dibattimentali, per le quali soltanto, come si è detto, opera la previsione di cui all’art. 544, comma 3, cod. proc. pen..


La riserva di motivazione assunta secondo modalità non conformi al modello legale è illegittima, è da considerarsi, pertanto, priva di qualunque valore e non può mutare la natura del provvedimento deliberato dal G.u.p, né il regime che regola la relativa impugnazione, quanto al termine per proporla e alla sua decorrenza (Sez. 6, n. 1798 del 28/11/2002, dep. 16/01/2003, imp. Vidoni; Sez. 6, n. 43609 dell’11/10/2007, dep. 23/11/2007, imp. Lancella; Sez. 6, n. 21520 del 07/05/2008, dep. 28/05/2008, imp. Formisano). 


In sostanza, nell’ipotesi in esame, non può esplicare alcuna funzione vicaria la presunzione di conoscenza della decisione impugnata, per effetto del preannunciato e rispettato termine di deposito della sentenza, fissato irritualmente dal giudice. Si finirebbe col dare vita ad una disciplina ibrida, estranea al sistema, priva di coordinamento e idonea ad ingenerare equivoci sul termine per impugnare, che la parte interessata, com’è accaduto nella specie, potrebbe individuare, secondo una visione ermeneutica paradossalmente più coerente, in quello di 45 giorni di cui alla lettera c) del comma 1 dell’art. 585 cod. proc. pen., anziché di quindici giorni, che, come si è precisato, è il termine inderogabile previsto dalla lett. a) della norma citata per l’impugnazione dei provvedimenti emessi all’epilogo del procedimento in  camera di consiglio.


1.4. E’ il caso di precisare che il sistema delineato sulla base del modello legale prefigurato dall’art. 585 cod. proc. pen. è in generale previsto, come si è detto, per tutte le sentenze camerali, fatti salvi gli opportuni  adattamenti, in relazione alla specifica disciplina, quanto all’individuazione del momento dal quale fare decorrere il termine d’impugnazione.


Esemplificativamente, può farsi riferimento: alla sentenza di proscioglimento emessa ai sensi dell’art. 129 cod. proc. pen. (Sez. U n. 43055 del 30/09/2010, dep. 03/12/2010, imp. Dalla Serra, con riferimento all’ipotesi di pronuncia de plano ex art. 459, comma 3, cod. proc. pen.); alla sentenza predibattimentale ex art. 469 cod. proc. pen; alla sentenza di applicazione della pena ai sensi degli artt. 444 e seguenti del codice di rito, quando la stessa è deliberata fuori dalla sede dibattimentale, vale a dire nel corso delle indagini preliminari, nell’udienza preliminare o prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado, ipotesi queste in cui la pronuncia deve ritenersi assunta in camera di consiglio (Sez. U, n. 295 del 12/10/1993, dep. 17/01/1994, imp. Scopel); alla sentenza in materia di estradizione.


In tutti questi casi, è fuori discussione che il termine per impugnare è quello di quindici giorni di cui all’art. 585, comma 1, lett. a), cod. proc. pen.


Quanto alla decorrenza, la stessa deve coincidere con la lettura in udienza del provvedimento contestualmente motivato (è quanto si verifica per la sentenza di patteggiamento, che – di regola – secondo la previsione dell’art. 448, comma 1, cod. proc. pen., deve essere pronunciata ((immediatamente(( e non è ammessa la riserva di motivazione) ovvero con la data di comunicazione o notifica del provvedimento depositato fuori udienza, in assenza di una previsione normativa che consenta il “distacco temporale” tra decisione e deposito della relativa motivazione.


Quando il legislatore ha inteso derogare al meccanismo d’impugnazione dei provvedimenti camerali, ha lasciato traccia nel testo normativo di riferimento. 


E’ il caso della sentenza emessa all’esito del rito abbreviato. In  virtù del rinvio operato dall’art. 442, comma 1, cod. proc. pen. agli ((artt. 529 e seguenti((, tra i quali è ricompresso l’art. 544 cod. proc. pen., al quale fa rinvio, a sua volta, l’art. 585 cod. proc. pen., deve ritenersi che si sia voluto assimilare, per questo specifico aspetto, la sentenza emessa nel giudizio abbreviato a quella dibattimentale, con l’effetto che il termine d’impugnazione varia, secondo le diversificazioni contenute nel comma 1 dell’art. 585 cod. proc. pen., in relazione al tempo impiegato dal giudice per la redazione della sentenza, e decorre dai diversi momenti specificati nelle lettere b), c) e d) del comma 2 dello stesso articolo (sez. U n. 16 del 15/12/1992, dep. 30/03/1993, imp. Cicero).


1.5. Il percorso argomentativo sin qui seguito deve essere sintetizzato nei seguenti principi: 

((il termine di impugnazione della sentenza di non luogo a procedere, pronunciata all’esito dell’udienza preliminare, è quello di quindici giorni previsto dall’art. 585, comma 1, lett. a, cod. proc. pen. per i provvedimenti emessi in seguito a procedimento in camera di consiglio((;

((detto termine decorre, per le parti presenti, dalla lettura in udienza della sentenza contestualmente motivata o dalla scadenza del termine legale di trenta giorni, in caso di motivazione differita e depositata entro tale termine((;

((non è consentito al Giudice dell’udienza preliminare fissare, ai sensi dell’art. 544, comma 3, cod. proc. pen., un termine più ampio per il deposito della motivazione della sentenza di non luogo a procedere((;

((ove ciò si verifichi, deve essere comunicato o notificato alle parti legittimate all’impugnazione il relativo avviso di deposito e da tale comunicazione o notificazione decorre il termine per impugnare((.

     1.6. Alla luce di tali principi, considerato che, nel caso in esame, il documento-sentenza pacificamente risulta essere stato depositato non nel termine legale di trenta giorni dalla deliberazione (art. 424, comma 4, cod. proc. pen.), bensì in quello irritualmente determinato dal G.u.p, doveva darsi corso alla comunicazione e alla notificazione del relativo avviso di deposito a tutte le parti processuali interessate, incombenti questi che, in particolare, non risultano essere stati eseguiti per il Procuratore della Repubblica presso il Tribunale di Trieste e per il difensore dell’imputato. Ne discende che la decorrenza del termine per l’impugnazione da parte del primo, in difetto della relativa comunicazione, non ha avuto mai inizio e il ricorso dal medesimo proposto deve, pertanto, ritenersi tempestivo.


2. La questione di diritto per la quale il ricorso è stato rimesso alle Sezioni Unite è la seguente: ((se il delitto di bancarotta, nel caso in cui siano poste in essere più condotte tipiche nell’ambito di uno stesso fallimento, sia un unico reato, con l’effetto di un aumento di pena in funzione di circostanza aggravatrice, o se – invece – la pluralità di condotte di bancarotta dia luogo ad un concorso di reati, con conseguente esclusione del divieto di bis in idem per l’eventuale giudicato intervenuto su alcune delle indicate condotte((.


3. La prevalente giurisprudenza di questa Suprema Corte, nell’affrontare varie problematiche, sostanziali e processuali, con approcci interpretativi – in verità – non sempre omogenei e di corto respiro, perché incentrati su tematiche specifiche e comunque condizionati dalla lettera della disposizione di cui all’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall., privilegia la concezione unitaria del reato di bancarotta. 


Tale orientamento evidenzia che il legislatore, collocando la pluralità dei fatti nell’ambito della tecnica sanzionatoria e qualificandola formalmente, con la richiamata norma, come circostanza aggravante, considera le diverse violazioni – in deroga alle norme sul concorso materiale dei reati e sulla continuazione – come un unico reato, posto che una circostanza non può che aggravare un solo fatto di reato, nel quale essa si innesta (Sez. 3, n. 2492 del 26/05/1959, imp. Jerussi; Sez. 5, n. 314 del 24/03/1972, dep. 15/06/1972, imp. Draghi; Sez. 5, n. 1431 del 20/11/1981, imp. Borselli; Sez. 5, n. 4403 del 14/01/1980, dep. 01/04/1980, imp. Testa; Sez. 5, n. 8390 del 04/06/1981, dep. 28/09/1981, imp. Picardi; Sez. 5, n. 9266 del 24/06/1988, dep. 15/09/1988, imp. Ricelli; Sez. 5, n. 10260 del 05/10/1981, dep. 13/11/1981, imp. Brandinelli; Sez. 5, n. 43 del 25/11/1983, dep. 04/01/1984, imp. Giovannoni; Sez. 5, n. 8988 del 01/06/1988, dep. 23/08/1988, imp. Termini; Sez. 5, n. 4431 del 14/03/1998, dep. 15/04/1998, imp. Calabro; Sez. 5, n. 9047 del 15/06/1999, dep. 15/07/1999, imp. Larini; Sez. 5, n. 10423 del 22/05/2000, dep. 02/10/2000, imp. Piana; Sez. 5, n. 4901 del 16/12/2002, dep. 03/02/2003, imp. Gazzani; Sez. 5, n. 38810 del 04/07/2006, dep. 22/11/2006, imp. Vassallo).


Secondo altro indirizzo interpretativo, l’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall. prevede l’unificazione solo quoad poenam della pluralità dei fatti di bancarotta posti in essere nell’ambito della stessa procedura concorsuale, ma non esclude l’autonomia ontologica dei singoli episodi delittuosi; tale unificazione, pur esplicitamente qualificata come aggravante, costituisce in realtà un’ipotesi particolare di continuazione derogativa di quella ordinaria, consistendo la deroga nella determinazione dell’aumento di pena fino a un terzo (e non fino al triplo ex art. 81 cod. pen.) e nell’assoggettabilità al giudizio di comparazione di cui all’art. 69 cod. pen. (Sez. 5, n. 2588 del 16/10/1980, dep. 21/11/1980, imp. Caltagirone; Sez. 5, n. 2547 del 08/10/1981, dep. 16/02/1981, imp. Murgia; Sez. 5, n. 4913 del 21/11/1994, dep. 29/12/1994, imp. Migliavacca; Sez. 5, n. 32254 del 04/06/2003, dep. 31/07/2003, imp. Pazienza; Sez. 5, n. 26794 del 17/05/2008, dep. 03/07/2008, imp. Schiavone).


4. Entrambi gli orientamenti sono intrinsecamente connessi alla interpretazione della struttura del reato di bancarotta e, più esattamente, all’individuazione della relazione che intercorre tra la dichiarazione di fallimento e la molteplicità delle azioni tipiche poste in essere dal fallito.


Il principio della c.d. unitarietà della bancarotta, secondo il quale il reato resta unico anche se realizzato attraverso una molteplicità di fatti, trova la sua genesi nell’antica concezione del fallimento come evento del reato, al quale si accompagnerebbero, ((in secondo piano e quasi in ombra((, i fatti di bancarotta.


Alla luce di ciò, nella vigenza del codice di commercio del 1882, si sosteneva che ((il reato è sempre uno solo, anche nel concorso di più fatti; si ha sempre una sola e medesima lesione giuridica, epperò sarebbe un errore ravvisare in questi altrettanti reati distinti((, che sono – invece – ((aspetti di un unico evento che la legge vuole punito((.


Il codice di commercio francese del 1807, dal quale aveva tratto origine quello unitario, d’altra parte, non dava adito a perplessità: era previsto esplicitamente che si dichiarava ((colpevole di bancarotta il commerciante fallito che si trovasse in uno o più dei casi seguenti(( (artt. 533 e 593).


Con l’entrata in vigore della legge 16 marzo 1942, n. 267, le critiche mosse alla concezione tradizionale del fallimento come evento del reato di bancarotta e il paritario rilievo dato ai singoli fatti tipici, espressione concreta della violazione degli interessi protetti, hanno determinato, per un verso, l’insorgere della c.d. teoria pluralista della bancarotta e, per altro verso, la necessità, anche per i sostenitori della contrapposta teoria, d’individuare la ragione del principio unitario nell’identità in concreto del bene leso da ogni fatto di bancarotta e nella conseguente identità dell’evento giuridico, che rimane unico a prescindere dalla molteplicità di quegli stessi fatti.


In sostanza, oggetto della punizione non è il fallimento, ma i singoli fatti di bancarotta, che ledono o pongono comunque in pericolo gli interessi dei creditori, sempre che l’imprenditore sia o sia stato dichiarato fallito, rappresentando tale dichiarazione una ((condizione di esistenza del reato(( (Sez. U del 25/01/1958, imp. Mezzo).


Il fallimento, infatti, non integra – di per sé – l’illecito penale della bancarotta, non fosse altro perché può trovare origine in cause non attribuibili in alcun modo all’imprenditore di riferimento (si pensi ad una grave crisi economica generale, al dissesto finanziario di una banca con la quale l’imprenditore opera, ad una guerra). Può esservi fallimento senza che vi sia, quasi per automatismo, bancarotta. Ad integrare tale illecito concorrono, con pari incidenza, i fatti tipici previsti dalle corrispondenti norme incriminatici e la dichiarazione di fallimento, elemento quest’ultimo imprescindibile per la punibilità dei primi, che altrimenti sarebbero, come fatti di bancarotta, penalmente irrilevanti.


5. La questione controversa rimessa alla cognizione delle Sezioni Unite, per essere ragionevolmente risolta in aderenza al diritto positivo e alla ratio che ispira l’intero sistema, impone d’individuare la reale natura giuridica della disposizione di cui al comma secondo n. 1 dell’art. 219 legge fall. e di apprezzare la configurazione delle singole condotte tipiche delineate dai precedenti artt. 216, 217 e 218, senza trascurare, ai fini che qui specificamente interessano, i riflessi processuali connessi alla disposizione di cui all’art. 649 cod. proc. pen..


5.1. Preliminare è l’analisi del contenuto e della portata delle norme incriminatici (artt. 216, 217, 218 legge fall.) richiamate dall’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall., la cui interpretazione ha dato luogo al contrasto giurisprudenziale.


E’ noto che vi sono disposizioni a più norme (o norme miste cumulative), che contengono diverse ipotesi incriminatici, aventi ciascuna una propria autonomia ontologica ed un’autonoma rilevanza penale, e norme a più fattispecie (norme miste alternative o fungibili), che viceversa prevedono un’unica ipotesi di reato e sono applicabili una sola volta anche in caso di realizzazione di più fattispecie, che degradano al rango di semplici modalità di previsione di un unico tipo di reato.


L’art. 216 legge fall., in particolare, apprezzato nella sua complessa articolazione, è inquadrabile nella categoria della disposizione a più norme, prevedendo diverse ipotesi di reato assolutamente eterogenee tra loro per condotta, per oggettività giuridica, per gravità, per tempo di consumazione, per sanzione prevista: a) bancarotta fraudolenta patrimoniale, contemplata dal n. 1 del comma primo, e cioè la distrazione, l’occultamento, la dissimulazione, la distruzione, la dissipazione di beni, nonché l’esposizione e il riconoscimento di passività inesistenti (diminuzione fittizia o effettiva del patrimonio), condotte queste che ledono l’interesse dei creditori alla conservazione della garanzia offerta dall’integrità patrimoniale dell’imprenditore; b) bancarotta fraudolenta documentale, contemplata dal n. 2 del comma primo, che lede l’interesse dei creditori alla ostensibilità della situazione patrimoniale del debitore; c) bancarotta preferenziale, contemplata dal comma terzo, che lede l’interesse dei creditori alla distribuzione dell’attivo secondo i principi della par condicio; d) le anzidette figure criminose possono integrare fatti di bancarotta pre-fallimentare o post-fallimentare, a seconda che siano poste in essere prima o durante la procedura concorsuale (cfr. commi primo, secondo e terzo); e) diversa è la collocazione temporale della bancarotta pre-fallimentare, la cui consumazione coincide con la sentenza dichiarativa di fallimento (condizione di esistenza del reato), rispetto a quella post-fallimentare, in cui la già intervenuta sentenza dichiarativa di fallimento opera come presupposto del reato e la consumazione coincide temporalmente con le condotte vietate poste in essere; f) differenziato è anche il trattamento sanzionatorio previsto: più grave per le ipotesi di bancarotta fraudolenta in senso stretto  (comma primo, n. 1) e per le frodi nelle scritture contabili (comma primo, n. 2), meno grave per le indebite preferenze usate ai creditori (comma terzo).


L’art. 216 legge fall., però, contiene anche norme a più fattispecie alternative o fungibili. E’ il caso delle condotte di distrazione, occultamento, dissimulazione, distruzione o dissipazione di cui al comma primo n. 1, le quali, se hanno ad oggetto lo stesso bene, sono, per così dire, in rapporto di “alternatività formale”, di “alternatività di modi”, nel senso cioè che le diverse condotte descritte dalla legge sono estrinsecazione di un unico fatto fondamentale e integrano un solo reato, anche se vengono poste in essere, in immediata successione cronologica, due o più di tali condotte, che, essendo omogenee tra loro, ledono lo stesso bene giuridico (integrità del patrimonio del debitore insolvente): in tal caso, l’atto conforme al tipo legale resta assorbito dalla realizzazione, in contiguità temporale, di altro atto di per sé stesso tipico. Analoghe considerazioni possono ripetersi per le ipotesi, pur esse omogenee, di esposizione e di riconoscimento di passività inesistenti (entrambe lesive dell’interesse specifico alla veridica indicazione del passivo).


In difetto della detta unitarietà d’azione con pluralità di atti, è indubbio  che, anche tra fattispecie alternative, si ha concorso ogniqualvolta le differenti azioni tipiche siano ((distinte sul piano ontologico, psicologico e funzionale(( e abbiano ad oggetto beni specifici differenti.


Anche il comma primo, n. 2, prevede le fattispecie alternative della sottrazione, della distruzione o della falsificazione di libri o di altre scritture contabili, nonché della tenuta di tale documentazione in guisa da non rendere possibile la ricostruzione del patrimonio o del movimento degli affari, condotte che, se riconducibili ad un’azione unica, integrano un solo reato.


L’art. 217 legge fall. è disposizione a più norme, prevedendo ipotesi di bancarotta semplice, riconducibili a condotte ontologicamente diverse e distinte tra loro: a) spese personali o per la famiglia eccessive; b) dissipazione del patrimonio in operazioni di pura sorte o manifestamente imprudenti; c) operazioni di grave imprudenza per ritardare il fallimento; d) aggravamento del dissesto con l’astenersi dal richiedere la dichiarazione del proprio fallimento; e) inadempimento delle obbligazioni assunte in sede di concordato preventivo o fallimentare; f) omessa o irregolare tenuta dei libri e delle altre scritture contabili.


Non va sottaciuto che alcune di tali previsioni incriminatici sono strutturate  normativamente in modo tale da comprendere tanto un solo fatto quanto una molteplicità di fatti: si pensi alle spese personali o per la famiglia eccessive (comma primo, n. 1), alle operazioni di pura sorte o manifestamente imprudenti (comma primo, n. 2), alla tenuta irregolare o incompleta dei libri e delle altre scritture contabili (comma secondo). In queste ipotesi, la molteplicità dei fatti, intesi come atti di un’unica azione, integra un reato unico.


L’art. 218 legge fall. disciplina una sola fattispecie delittuosa: il ricorso abusivo al credito, dissimulando il dissesto o lo stato d’insolvenza dell’impresa commerciale.


L’analisi delle norme citate evidenzia che in esse sono previste plurime, distinte e autonome fattispecie delittuose, le quali, ad esclusione delle ipotesi a cui innanzi si è fatto cenno, sono in concorso materiale tra loro.


Si tratta ora di stabilire la disciplina applicabile al riguardo.


5.2. Non può farsi riferimento al sistema generale delineato dal codice penale (artt. 72 e ss.) in tema di concorso di reati, venendo, invece, in rilievo la norma specifica di cui all’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall. e la natura giuridica della relativa disciplina.


Quest’ultima norma dispone che le pene stabilite nei precedenti artt. 216, 217 e 218 ((sono aumentate se il colpevole ha commesso più fatti tra quelli previsti in ciascuno degli articoli indicati((.


Tale regolamentazione sembra, almeno formalmente, non discostarsi, in linea di massima, dalla direttiva tradizionale della unitarietà della bancarotta. 


E’ necessario, però, cogliere, attraverso un’interpretazione corretta e aderente alla logica del sistema, la reale portata della previsione unificante, se cioè integri, sotto il profilo strutturale e al di là di quello funzionale, una effettiva circostanza aggravante, così come si evincerebbe dalla rubrica della norma, o piuttosto una peculiare disciplina del concorso di reati alla stregua del principio del cumulo giuridico in luogo di quello generale del cumulo materiale.


La configurazione unitaria della bancarotta ha trovato, come sopra precisato, la giustificazione più significativa nell’antica concezione del fallimento come evento del reato e ha avuto come ((supporto “naturale” la spiccata omogeneità dei comportamenti criminosi commessi dall’imprenditore nella fase della decozione((.


Nella realtà contemporanea, con l’abbandono definitivo della concezione del fallimento come evento e in considerazione del fatto che i comportamenti dell’imprenditore insolvente possono essere estremamente eterogenei per tipologia e per offensività, deve ritenersi che i plurimi fatti di bancarotta nell’ambito del medesimo dissesto fallimentare, pur unificati normativamente nella previsione dell’art. 219, comma 2, n. 1, legge fall., rimangono naturalisticamente apprezzabili, se riconducibili a distinte azioni criminose, e sono da considerare e da trattare come fatti autonomi, ciascuno dei quali costituisce un autonomo illecito penale.


E’ in rapporto, quindi, alla natura e alla eterogeneità delle fattispecie previste dalle norme incriminatrici che deve essere valutata e colta la reale portata dell’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall.


Tale norma postula l’unificazione quoad poenam di fatti-reato autonomi e non sovrapponibili tra loro, facendo ricorso alla categoria teorica della circostanza aggravante, della quale presenta sicuri indici qualificanti: a) il nomen iuris, ((circostanze((, adottato nella rubrica; b) la generica formula utilizzata per individuare la variazione di pena in aggravamento (((le pene […] sono aumentate(() implica il necessario richiamo all’art. 64 cod. pen., che è l’unica disposizione che consente di modulare la detta variazione sanzionatoria.


E’ indubbio che, sul piano formale, si è di fronte a una circostanza aggravante.


In realtà, però, il riferimento formale e anche quello funzionale a tale categoria giuridica non sono coerenti con la connotazione strutturale della stessa.


Difetta, infatti, il rapporto tra un fatto-base, cioè il fatto del reato, e un fatto accessorio, cioè il fatto della circostanza. Occorre, per configurare una circostanza in senso tecnico, che si sia in presenza di un elemento non essenziale del reato, di un quid cioè che può esserci o non esserci, senza che il reato venga meno nella sua previsione di base. Si è obiettato che, nel caso in esame, il legislatore avrebbe considerato proprio la pluralità dei fatti di bancarotta come una circostanza aggravante. E’ agevole replicare che i fatti sono tutti sullo stesso piano, ciascuno di essi delinea – secondo la corrispondente previsione tipica – un’ipotesi delittuosa e non v’è, quindi, alcuna ragione logica per assegnare ad uno o più di essi la funzione di circostanza, declassando così condotte tipiche di determinate fattispecie incriminatrici ad accadimento eventuale di altra fattispecie incriminatrice.


L’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall. disciplina, nella sostanza, un’ipotesi di concorso di reati autonomi e indipendenti, che il legislatore unifica fittiziamente agli effetti della individuazione del regime sanzionatorio nel cumulo giuridico, facendo ricorso formalmente allo strumento tecnico della circostanza aggravante. Tale scelta appare chiaramente ispirata dall’esigenza, avvertita dal legislatore, di mitigare le conseguenze sanzionatorie e di non pervenire a forme di repressione draconiana dei reati di bancarotta, la cui pluralità in un fallimento è evenienza fisiologica. 


Detta norma non dà vita a un reato unico nella forma del reato complesso ex art. 84, comma primo, seconda parte, cod. pen., con riferimento all’ipotesi in cui ((la legge considera […] come circostanze aggravanti di un solo reato fatti che costituirebbero, per se stessi, reato((: il reato complesso, certamente costruito come reato unico a tutti gli effetti, è integrato da fatti-reato realizzati contestualmente (si pensi, esemplificativamente, al furto aggravato dalla violazione del domicilio, al danneggiamento aggravato dalla minaccia o dalla violenza concretizzatasi in sole percosse), mentre difetta tale contestualità nei fatti di bancarotta riconducibili a distinte azioni criminose.


Non può parlarsi neppure di reato abituale, considerato che tale categoria penalistica richiede la reiterazione nel tempo di condotte omogenee e una differenza qualitativa tra la volontà del fatto singolo e la volontà del fatto complessivo, mentre le condotte di bancarotta sono o possono essere eterogenee e la prospettazione soggettiva dell’agente non subisce mutamento alcuno per il moltiplicarsi delle condotte medesime.


Non va sottaciuto che è rinvenibile nel nostro sistema giuridico altra ipotesi accostabile all’interpretazione, che qui si privilegia, della norma in esame: il riferimento è all’art. 589, comma quarto, cod. pen., che, pur atteggiandosi apparentemente come circostanza aggravante, non è tale e non costituisce neppure un’autonoma figura di reato complesso, ma configura, secondo la prevalente giurisprudenza di questa Suprema Corte, un’ipotesi di concorso formale di reati, nella quale l’unificazione rileva solo quoad poenam, con la conseguenza che, ad ogni altro effetto, anche processuale, ciascun reato rimane autonomo e distinto (Sez. 4 n. 1509 del 15/12/1989, dep. 09/02/1990, imp. Mangili; Sez. 4 n. 10048 del 16/07/1993, dep. 08/11/1994, Rv. 195698,; Sez. 1 n. 175 del 07/11/1995, dep. 09/01/1996, imp. Ferraioli; Sez. 4 n. 12472 del 15/06/2000, dep. 01/12/2000, imp. Pellegrini; Sez. 4 n. 4738 del 29/10/2008, dep. 19/12/2008, imp. Pilato).


5.3. Conclusivamente, l’art. 219, comma secondo, n.1, legge fall. altro non è che un’ipotesi di concorso di reati, icasticamente definita da una parte della dottrina come una sorta di ((continuazione fallimentare((, regolamentata in deroga alla disciplina generale sul concorso di reati e sulla continuazione.


Non è un caso che l’ambito di operatività della norma coincide con quello dell’art. 81, comma secondo, cod. pen., così come modificato dall’art. 8 d.l. 11 aprile 1974, n. 99 (introdotto dalla legge di conversione 7 giugno 1974, n. 220): la norma codicistica fa riferimento sia all’inosservanza di ipotesi delittuose diverse, sia alla violazione della medesima disposizione di legge; la norma della legge fallimentare deve intendersi, come meglio si preciserà in seguito, applicabile sia in caso di “più fatti” costituenti reiterazione  della medesima fattispecie tipica”, sia in caso di “più fatti” rappresentanti la realizzazione di situazioni differenti”.


La portata derogatoria della disciplina introdotta dall’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall., rispetto a quella generale di cui all’art. 81 cod. pen., si apprezza in  maniera ancora più evidente, ove si consideri che, al momento dell’entrata in vigore della legge fallimentare, il reato poteva definirsi “continuato”, in base al testo originario dell’art. 81, comma secondo, cod. pen., soltanto in costanza di ((più violazioni della stessa disposizione di legge((.


Il legislatore del 1942, quindi, facendo ricorso alla categoria giuridica della circostanza aggravante, che, come si è detto, è tale solo dal punto di vista funzionale, ma non da quello strutturale, ha inteso, per ragioni di favor rei, dettare una particolare disciplina della continuazione in tema di reati fallimentari, con l’effetto che i singoli fatti di bancarotta, pur unitariamente considerati quoad poenam, conservano, ove ne ricorrano i presupposti, la loro autonomia sia sul piano ontologico che su quello giuridico.


La concezione unitaria, che contrasta tale conclusione, riconducendo a unità fatti autonomi e diversi, finisce col precludere – dopo un’eventuale sentenza definitiva su un singolo fatto di bancarotta – l’accertamento completo di altri fatti emersi successivamente, si pone in contrasto con la logica del sistema penale e con gli artt. 3 e 112 Cost., determina conseguenze paradossali: esemplificativamente, una condanna per bancarotta preferenziale di scarso rilievo condurrebbe all’impunità di altri e più gravi fatti di bancarotta fraudolenta commessi dallo stesso soggetto nell’ambito dello stesso fallimento ed emersi solo successivamente al fatto già giudicato. 


6. L’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall. opera sia nel caso di reiterazione di fatti riconducibili alla medesima ipotesi di bancarotta che in quello di commissione di più fatti tra quelli previsti indifferentemente dai precedenti artt. 216 e 217.


In relazione al primo aspetto, rileva la Corte che l’espresso richiamo fatto dalla norma in esame anche al reato di cui all’art. 218 legge fall., che disciplina una sola fattispecie delittuosa (ricorso abusivo al credito), non lascia margini di dubbio sull’operatività della disposizione in caso di reiterazione della stessa condotta tipica. Diversamente opinando, si determinerebbe una interpretatio abrogans del richiamo che l’art. 219 fa all’art. 218.


In relazione al secondo aspetto, vanno condivise, a superamento dell’esistente contrasto giurisprudenziale, le argomentazioni sviluppate da Sez. 5, n. 27231 del 03/06/2005, dep. 21/07/2005, imp. Laface e da Sez. 5, n. 3619 del 15/12/2006, dep. 31/01/2007, imp. Belsito.


Deve osservarsi, invero, che, di fronte al dato testuale non univoco (((più fatti tra quelli previsti in ciascuno degli articoli((), l’applicabilità dell’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall. alla pluralità di fatti di bancarotta commessi, a prescindere se gli stessi siano contemplati nello stesso articolo o in articoli diversi, è imposta dalla necessità di privilegiare un’interpretazione costituzionalmente orientata della norma, perché, diversamente opinando, si determinerebbero, in contrasto con l’art. 3 Cost., situazioni di palese e irragionevole disparità di trattamento: ove si ritenga, infatti, che la norma in esame sia applicabile solo ai casi di concorso interno, quello cioè tra più fatti di bancarotta tutti semplici o tutti fraudolenti, mentre il concorso esterno tra fatti di bancarotta semplice e fatti di bancarotta fraudolenta rientrerebbe nella sfera di operatività dell’art. 81 cod. pen., si finirebbe col ((punire con maggiore asprezza chi abbia commesso un fatto di bancarotta fraudolenta e un fatto di bancarotta semplice, rispetto a chi abbia commesso più fatti di bancarotta fraudolenta((, dovendo il primo soggiacere al più rigoroso trattamento sanzionatorio previsto dall’art. 81 cod. pen.


Il reato rimane logicamente unico nelle ipotesi, già sopra richiamate, di condotte criminose in rapporto di “alternatività formale” o “alternatività di modi”, di condotte espressione di un’unica azione con pluralità di atti, di fattispecie costruite, per espressa previsione normativa, su una base strutturale unitaria, assimilabile a quella del reato abituale ma non coincidente con la stessa.


6.1. La peculiare disciplina di cui all’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall. deve essere estesa anche alle ipotesi di c.d. bancarotta impropria, vale a dire ai fatti di reato previsti negli artt. 216, 217, 218 allorché siano commessi da persone diverse dal fallito (artt. 223, 224, 225 legge fall.).


E’ vero che, sul piano della interpretazione letterale, tale estensione sembra insostenibile, non contemplando la disciplina della bancarotta impropria la normativa di cui all’art. 219 (e quindi anche del comma secondo n. 1) e non facendo quest’ultimo rinvio agli articoli 223 e seguenti.


E’ agevole, tuttavia, osservare, in aderenza al consolidato orientamento di questa Suprema Corte, che il richiamo contenuto nelle norme incriminatici della bancarotta impropria allo stesso trattamento sanzionatorio previsto per le corrispondenti ipotesi ordinarie non legittima margini di dubbio sull’applicabilità del relativo regime nella sua interezza, ivi compresa l’aggravante sui generis di cui si discute. D’altra parte, avendo il legislatore posto su un piano paritario i reati di bancarotta propria e quelli di bancarotta impropria, non v’è ragione, ricorrendo l’eadem ratio, di differenziare la disciplina sanzionatoria. L’applicazione analogica dell’art. 219 legge fall. ai reati di bancarotta impropria non può ritenersi preclusa, trattandosi di disposizione favorevole all’imputato (Sez. 5. n. 561 del 17/03/1967, dep. 16/05/1967, imp. Folonari; Sez. 5, n. 1209 del 29/11/1968, dep. 31/01/1969, imp. Solaro; Sez. 5, n. 3297 del 08/01/1980, dep. 11/03/1980, imp. Riva; Sez. 5, n. 12531 del 25/10/2000, dep. 01/12/2000, imp. Mazzei; Sez. 5, n. 8829 del 18/12/2009, dep. 05/03/2010, imp. Truzzi).


7. La soluzione privilegiata, integrando una unità fittizia di reati, che in realtà concorrono tra loro, comporta conseguenze rilevanti sul piano processuale e, per la individuazione di tali effetti, la figura di unificazione legislativa deve necessariamente essere scissa nelle sue componenti.


E’ sufficiente ricordare che:


- la contestazione nel decreto che dispone il giudizio deve indicare ogni singolo fatto;


- ogni singolo fatto deve essere oggetto di accertamento in sede di istruttoria dibattimentale;


- ogni singolo fatto deve essere oggetto di un autonomo capo della decisione anche i fini dell’effetto devolutivo in sede di eventuale impugnazione;


- per ogni diverso e autonomo fatto di bancarotta che emerge nel corso di un processo riguardante altro fatto di bancarotta, relativo logicamente alla stessa procedura fallimentare, occorre procedere a nuova contestazione;


- la diversità ontologica dei singoli fatti, unificati fittiziamente dall’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall., si riflette sul giudicato e sul connesso problema dell’operatività dell’art. 671 cod. proc. pen. in materia di applicazione in executivis della disciplina del reato continuato.


7.1. Sono questi due ultimi aspetti processuali, intimamente connessi tra loro, che assumono rilievo specifico nel caso rimesso alla cognizione delle Sezioni Unite.


Osserva la Corte che, poiché – secondo la concezione pluralista qui privilegiata – i diversi episodi di bancarotta nell’ambito dello stesso fallimento conservano la loro autonomia e la disciplina dettata dall’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall. costituisce, sotto il profilo strutturale, non un’aggravante ma un’ipotesi particolare di continuazione derogativa di quella ordinaria, l’eventuale giudicato intervenuto su uno dei detti fatti non è di ostacolo alla perseguibilità di altro e diverso fatto di bancarotta relativo allo stesso fallimento.


A chiarire meglio la insussistenza, in tale ipotesi, del divieto del bis in idem di cui all’art. 649 cod. proc. pen. è la nozione di ((medesimo fatto(( che la norma evoca.


L’identità del fatto sussiste quando v’è corrispondenza storico-naturalistica nella configurazione del reato, considerato in tutti i suoi elementi costitutivi (condotta, evento, nesso di causalità) e con riguardo alle circostanze di tempo, di luogo e di persone (Sez. U, n. 34655 del 28/06/2005, dep. 28/09/2005, imp. Donati).


Non v’è certamente tale corrispondenza tra le varie ipotesi di bancarotta.


La bancarotta fraudolenta patrimoniale, quella fraudolenta documentale, quella preferenziale, le plurime e diverse ipotesi di bancarotta semplice, la bancarotta pre-fallimentare e quella post-fallimentare si concretizzano attraverso condotte diverse, determinano eventi diversi, hanno gradi di offensività non omologhi, sono sanzionate in modo differenziato, non tutte coincidono come tempo e luogo di consumazione (la bancarotta pre-fallimentare si consuma nel momento e nel luogo in cui interviene la sentenza di fallimento, mentre la consumazione di quella post-fallimentare si attua nel tempo e nel luogo in cui vengono posti in essere i fatti tipici).


7.2. A non diversa conclusione deve pervenirsi con riferimento alla previsione di cui all’art. 669 cod. proc. pen. in tema di pluralità di sentenze di condanna irrevocabili pronunciate contro la stessa persona per il ((medesimo fatto((.


Anche in questo caso, se più condanne irrevocabili sono state pronunciate contro la stessa persona per reati di bancarotta commessi nell’ambito dello stesso fallimento, in tanto può ordinarsi l’esecuzione della sentenza che ha inflitto la pena meno grave e revocarsi le altre, in quanto vi sia esatta coincidenza, nel senso innanzi indicato, tra i fatti-reato oggetto dei plurimi giudizi.


7.3. Una riflessione merita la questione concernente la possibilità di applicare l’art. 671 cod. proc. pen. al caso in cui contro la stessa persona siano state pronunciate, in procedimenti distinti, più sentenze irrevocabili per fatti diversi di bancarotta riguardanti la medesima procedura concorsuale.


La detta norma menziona testualmente la ((disciplina del reato continuato(( e ha carattere eccezionale, nel senso che fa eccezione alla regola generale dell’intangibilità del giudicato, con l’effetto che non può essere applicata oltre i casi in essa previsti.


L’operazione ermeneutica, però, non può rimanere negli angusti limiti del dato testuale offerto dalla citata norma, ma deve essere di più ampio respiro, nella prospettiva di non vanificare la finalità che la norma persegue e di non determinare irragionevoli disparità di trattamento, che legittimerebbero dubbi di costituzionalità, in riferimento all’art. 3 della Costituzione.


Tale operazione deve tenere conto, innanzi tutto, che il vigente codice di rito, favorendo la separazione delle regiudicande, tende a ((recuperare in executivis quelle occasioni di riunificazione legislativa dei fatti di reato e di cumulo giuridico tra le pene che non siano state fruite in sede di cognizione((; deve, inoltre, considerare che la previsione di cui all’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall. configura, come si è detto, una particolare ipotesi di continuazione, c.d. “continuazione fallimentare”. Sulla base di tali premesse, è agevole concludere che non vi sono ostacoli insuperabili per applicare in sede esecutiva, ai sensi dell’art. 671 cod. proc. pen., la peculiare disciplina di cui all’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall. (sostitutiva di quella di cui all’art. 81 cod. pen.) nel caso in cui nei confronti di uno stesso soggetto siano state emesse, in procedimenti distinti e relativi a un unico fallimento, più sentenze irrevocabili per fatti diversi di bancarotta, sempre che il giudice della cognizione non abbia già escluso la unificazione quoad poenam dei detti reati.

8. All’esito dell’analisi logico-sistematica della normativa esaminata, devono enunciarsi, in ossequio al disposto dell’art. 173, comma 3, disp. att. cod. proc. pen., i seguenti principi di diritto: 

((più condotte tipiche di bancarotta poste in essere nell’ambito di uno stesso fallimento mantengono la propria autonomia ontologica e danno luogo a un concorso di reati, che vengono unificati, ai soli fini sanzionatori, nel cumulo giuridico((;

((la disposizione di cui all’art. 219, comma secondo, n. 1, legge fall. non integra, sotto il profilo strutturale, una circostanza aggravante, ma detta una peculiare disciplina della continuazione, in deroga a quella ordinaria di cui all’art. 81 cod. pen., in tema di reati fallimentari((;

((deve escludersi, con riferimento a condotte di bancarotta ancora sub iudice, la preclusione dell’eventuale giudicato intervenuto su altre e distinte condotte di bancarotta relative alla stessa procedura concorsuale((.

Omissis

Con la sentenza in epigrafe  le Sezioni unite della Suprema Corte:

A. affrontano alcune questioni in ordine al deposito della motivazione della sentenza di non luogo a procedere pronunciata all’esito dell’udienza preliminare, al termine di impugnazione della stessa ed alla decorrenza del medesimo, enunciando, ai sensi dell’art. 173, comma 3, disp. att. c.p.p., i seguenti principi di diritto:

a) il termine di impugnazione della sentenza di non luogo a procedere, pronunciata all’esito dell’udienza preliminare, è quello di quindici giorni previsto dall’art. 585, comma 1, lett. a), c.p.p. per i provvedimenti emessi in seguito a procedimento in camera di consiglio;

b) detto termine, per le parti presenti, decorre dalla lettura in udienza della sentenza contestualmente motivata o dalla scadenza del termine legale di trenta giorni, in caso di motivazione differita e depositata entro tale termine;

c) non è consentito al G.U.P. fissare, ai sensi dell’art. 544, comma 3, c.p.p., un termine più ampio per il deposito della motivazione della sentenza di non luogo a procedere;

d) ove ciò si verifichi, deve essere comunicato o notificato alle parti legittimate all’impugnazione il relativo avviso di deposito e da tale comunicazione o notificazione decorre il termine per impugnare.

B. interpretano, traendo occasione dalla questione loro devoluta, l’art. 219, secondo comma, n. 1, l.f., fissando i seguenti principi:

a) più condotte tipiche di bancarotta poste in essere nell’ambito di uno stesso fallimento mantengono la propria autonomia ontologica e danno luogo a un concorso di reati, che vengono unificati, ai soli fini sanzionatori, nel cumulo giuridico;

b) la disposizione anzidetta non integra, sotto il profilo strutturale, una circostanza aggravante, ma detta una peculiare disciplina della continuazione, in deroga a quella ordinaria di cui all’art. 81 c.p., in tema di reati fallimentari;

c) deve escludersi, con riferimento a condotte di bancarotta ancora sub iudice, la preclusione dell’eventuale giudicato intervenuto su altre e distinte condotte di bancarotta relative alla stessa procedura concorsuale. 

1. A costringere le Sezioni Unite a tornare ad occuparsi della sentenza di non luogo a procedere, dei termini di deposito ed impugnazione della stessa, è un errore compiuto dal giudice del merito che, all’esito dell’udienza preliminare, ha ritenuto di poter applicare la disposizione di cui al terzo comma dell’art. 544 c.p.p. e, quindi, indicare nel dispositivo della sentenza un termine di deposito più lungo di quello previsto. 

Nei sopra citati principi enunciati dalla Corte non si ravvisano profili di novità.

I Supremi giudici rafforzano, peraltro, il sostegno argomentativo di soluzioni interpretative alle quali la giurisprudenza prevalente e dottrina erano già da tempo pervenute.

Valgano a conferma le seguenti considerazioni che descrivono, in sintesi,  la situazione preesistente.

1.1. Il G.U.P. – come è noto - deve, di regola, dare immediata lettura del provvedimento conclusivo dell'udienza preliminare

La regola dell'immediatezza del deposito non ammette eccezioni per quanto concerne il decreto che dispone il giudizio.

Un'eccezione è, invece, prevista per la sentenza di non luogo a procedere.

Questa eccezione alla regola dell'immediata di deliberazione, lettura e deposito è contemplata dal comma 4 dell' art. 424 ove è stabilito che, qualora non sia possibile procedere alla redazione immediata dei motivi, il giudice deve provvedervi non oltre il trentesimo giorno da quello della pronuncia. 

E' la legge, dunque, a fissare il termine per la redazione dei motivi della sentenza pubblicata con la lettura del dispositivo. 

Non è previsto, per la sentenza di non luogo a procedere, che il giudice possa fissare un termine diverso (e più lungo) per la redazione dei motivi. 

E, a tale proposito, l'interpretazione giurisprudenziale aveva sempre escluso l'applicabilità del menzionato art. 544 comma 3, dettato per le sole sentenze pronunciate in giudizio, anche abbreviato [cfr. ex plurimis Cass. V 28.4.1995, p.m. in proc. Chiurazzi, CED 202250; Cass. VI 1.10.2007, p.m. in proc. Esposito, CED 238037]. 

1.2. Si ricorderà che le disposizioni contenute nell’art. 424 avevano già generato interrogativi ai quali le Sezioni Unite erano state chiamate a dare risposta.

Ci si era chiesti, in particolare, se, nel caso in cui il giudice avesse provveduto a depositare la motivazione nei trenta giorni di cui sopra si è detto, la cancelleria fosse tenuta a dare avviso del deposito della sentenza alle parti presenti (tenuto conto che la lettura in udienza del dispositivo della sentenza equivale a notificazione per le parti presenti) a norma dell'art. 128 c.p.p.. 

La Corte [Cass. S.U. 26.6.2002, D'Alterio, in CP 2002, 3682, CED 222043-4] ha risposto in senso negativo, richiamandosi al tenore letterale dell'art. 128 che fa espressamente "salvo quanto disposto per i provvedimenti emessi nell'udienza preliminare e nel dibattimento", così mostrando di escludere l'applicabilità dell'art. 128 ai provvedimenti dal giudice assunti all'esito dell'udienza preliminare. 

Non va, dunque, notificato o comunicato avviso di deposito, alle parti presenti alla lettura del dispositivo, della motivazione della sentenza di non luogo a procedere sempre che la stessa sia stata depositata entro il trentesimo giorno. 

1.3. Alle Sezioni Unite era stata sottoposta un'altra, collegata, questione: quella relativa alla decorrenza del termine per l'impugnazione della sentenza di non luogo a procedere per le parti presenti nel caso in cui la motivazione della sentenza venga depositata entro il trentesimo giorno dalla pronuncia del dispositivo. 

E la Corte ebbe a statuire che il termine di quindici giorni per l'impugnazione (previsto dall'art. 585, comma 1, lett. a), per tutti i provvedimenti emessi in seguito a procedimento in camera di consiglio) decorre non dalla notificazione o comunicazione dell'avviso di deposito del provvedimento (come previsto dall'art. 585 comma 2 lett. a), ma "dalla scadenza del termine stabilito dalla legge" (come previsto, con riguardo a qualsivoglia sentenza, dall'art. 585, comma 2, lett. c). 

E detto principio è stato, poi,  più volte riaffermato [Cass. VI 9.10.2003, P.g. in proc. Bassetto, in CP 2005, 2693, CED 227601; Cass. VI 28.6.2007, p.c. in proc. Bimbi, CED 237087; Cass. VI 1.10.2007, p.m. in proc. Esposito, cit.; Cass. I 12.3.2008, p.m. in proc. Capocci, CED 239801], precisandosi che neppure l'irrituale fissazione di un termine più ampio per il deposito muta i termini della questione, posto che le parti sono al corrente del termine massimo entro cui deve essere depositata la sentenza [Cass. VI 9.10.2003, P.G. in proc. Bassetto, cit.; Cass. VI 1.10.2007, p.m. in proc. Esposito, cit.] e chiarendosi, inoltre, che il termine di impugnazione resta sempre quello di quindici giorni, stabilito dall'art. 585, comma 1, lett. a), per i provvedimenti emessi a seguito di procedimento in camera di consiglio, essendo ininfluente l'irrituale applicazione, da parte del giudice, di un termine più ampio per il deposito della motivazione, ai sensi dell'art. 544, comma 3 [Cass. VI 7.5.2008, P.G. in proc. Formisano, CED 240076; Cass. VI 11.10.2007, p.m. in proc. Lancella, CED 238156; unica voce dissonante, clamans in deserto, Cass. IV 22.9.2010, p.m. in proc. Poloni, CED 248769].  

1.4. In dottrina si era, poi, ulteriormente precisato [BRICCHETTI-PISTORELLI L'udienza preliminare. Dall'avviso di conclusione delle indagini preliminari ai riti alternativi, Milano 2003, p. 273; CASSIBBA, L'udienza preliminare, Milano 2007, p. 243]:

- che, in caso di deposito dei motivi nei trenta giorni successivi alla pubblicazione della sentenza mediante lettura del dispositivo, l'avviso di deposito va notificato o comunicato all'imputato contumace e alle altre parti non presenti (compresi quelle non presenti "per definizione" come il procuratore generale, come successivamente affermato da Cass. V 23.6.2009, P.G. in proc. Granifero, CED 244606);

- che, in caso di deposito dei motivi fuori termine, è necessaria la notificazione dell'avviso di deposito anche alle parti presenti;

- che il termine di quindici giorni per l'impugnazione della sentenza, la cui motivazione sia stata depositata entro il termine legale, decorre, per l'imputato contumace e per le parti non presenti dalla notificazione o comunicazione dell'avviso di deposito;

- che il termine anzidetto, nel caso in cui la motivazione della sentenza di non luogo a procedere sia stata depositata dopo lo spirare del termine legale, decorre, anche per le parti presenti, dalla notificazione o comunicazione dell'avviso di deposito.

2. Passando al secondo tema affrontato dalla Suprema Corte, va ricordato che l’art. 219, primo comma, n. 1, l.f. prevede, nell’ambito di una disposizione che contempla circostanze dei reati di bancarotta, fraudolenta (art. 216) e semplice (art. 217), e di ricorso abusivo al credito (art. 218), che le pene stabilite in detti articoli suddetti sono aumentate (secondo i parametri ordinari dell’art. 64 c.p.) se il colpevole ha commesso più fatti tra quelli previsti in ciascuno degli articoli medesimi.

La sentenza in esame contiene opzioni interpretative che vanno oltre i sopra indicati principi di diritto. Vediamole.

2.1. Il primo importante argomento affrontato ruota attorno al significato da attribuire alle parole usate dal legislatore per configurare la circostanza.

La disposizione in esame parla, invero, di “più fatti” tra quelli previsti in “ciascuno” degli articoli suddetti. 

a) La dottrina meno recente ne desumeva che la circostanza era applicabile soltanto in caso di commissione di fatti previsti dallo stesso articolo (vale a dire di fatti di bancarotta fraudolenta o di bancarotta semplice o di ricorso abusivo al credito) e non di fatti previsti da articoli diversi (ad es. fatti di bancarotta fraudolenta e fatti di bancarotta semplice).  

In tale ultimo caso, riprendevano, pertanto, vigore le disposizioni sul concorso materiale di reati (segnatamente quelle sulla continuazione di cui all’art. 81, comma secondo, c.p.).

Per la stessa dottrina, peraltro, l’impossibilità di riconoscere al dato testuale un significato diverso da quello descritto non comportava la necessaria condivisione della scelta operata dal legislatore, ritenuta invero tutt’altro che ragionevole. 

Irragionevolezza che si rivelava soprattutto nell’ipotesi della commissione di reati dolosi e colposi, che rendeva inevitabile procedere al cumulo materiale delle sanzioni (non potendosi applicare né la circostanza aggravante per le ragioni dette, né la disciplina della continuazione perché incompatibile con il reato colposo). 

Anche la giurisprudenza meno recente era tuttavia su questa posizione (cfr. ad es. Cass. V 19.4.1971, Grandi, in GP 1972, II, 695, CED 118608; Cass. V 7.6.1996, D'Angelo, in CP 1998, 3412, CED 206386; Cass. V 13.10.2000, P.G. in proc. Giormani, CED 217913; ultima in ordine di tempo Cass. V 10.11.2004, Mancosu, CED 230514, in CP 2006, 1564). 

b) Negli ultimi anni, però, l’orientamento è radicalmente mutato.

Ha trovato, invero, spazio prevalente l’affermazione, in aperto e consapevole contrasto con l’orientamento fin qui descritto, secondo cui la circostanza aggravante deve applicarsi anche nel caso di commissione di fatti previsti da articoli diversi, segnatamente di fatti di bancarotta fraudolenta e di bancarotta semplice (cfr. Cass. V 21.11.2007, p.m. in proc. Dalpiaz, CED 238337, che ha precisato – richiamando le perplessità già espresse in proposito, come si è visto, dalla dottrina - che non è ragionevole punire con maggiore asprezza chi abbia commesso un fatto di bancarotta fraudolenta e un fatto di bancarotta semplice, rispetto a colui che abbia commesso più fatti di bancarotta fraudolenta; Cass. V 15.12.2006, Belsito, CED 236050, in RTDPE 2007, 990; Cass. V 3.6.2005, La Face, in DPP 2005, 1237, CED 236182). 

Naturalmente, la circostanza è ritenuta applicabile, anche nel caso di reiterazione di fatti dello stesso tipo e cioè riconducibili alla medesima ipotesi di bancarotta, ad es., più fatti di bancarotta fraudolenta patrimoniale (v. ex plurimis Cass. V 12.1.2010, Calì, CED 246707, caso in cui  erano stati contestati all'imputato fatti di bancarotta fraudolenta prefallimentare e fatti di bancarotta fraudolenta postfallimentare; Cass. V 5.10.1981, Brandinelli, CED 150982, in CP 1982, 2105); è necessario, però, che si tratti di distinte condotte criminose, cioè di comportamenti staccati nel tempo ed autonomamente enucleabili nella loro completezza, perché in ogni caso sussiste quella maggiore gravità del fatto che, a giudizio del legislatore, giustifica l'aggravamento della pena.

Le Sezioni Unite confermano, con la sentenza in esame, questa lettura, imposta – secondo i Supremi giudici - dalla necessità di privilegiare un’interpretazione costituzionalmente orientata della norma “perché, diversamente opinando, si determinerebbero, in contrasto con l’art. 3 Cost., situazioni di palese e irragionevole disparità di trattamento” (se ne accennava sopra citando Cass. V 21.11.2007, p.m. in proc. Dalpiaz).

Va aggiunto che anche in passato si era affermato che la circostanza non è invece configurabile “nella diversa ipotesi in cui l’azione rimanga unica, pur alimentandosi di una pluralità di atti” (Cass. V 5.10.1981, Brandinelli, cit.); la Suprema Corte riprende il concetto: “il reato rimane logicamente unico nelle ipotesi ... di condotte criminose in rapporto di “alternatività formale” o “alternatività di modi”, di condotte espressione di un’unica azione con pluralità di atti, di fattispecie costruite, per espressa previsione normativa, su una base strutturale unitaria, assimilabile a quella del reato abituale ma non coincidente con la stessa”.

Insomma, la disposizione non si applica nel caso in cui la pluralità di azioni già costituisca un tratto che caratterizza la fattispecie incriminatrice. 

Nella legge fallimentare sono infatti frequenti le fattispecie a condotta eventualmente plurima, la cui struttura supporta quindi un’esecuzione del fatto tipico scaglionata nel tempo: si pensi, nell'art. 216, primo comma, n. 1, alla dissipazione nonché all'esposizione o riconoscimento di passività inesistenti e nel n. 2 alla tenuta della contabilità in modo da non rendere possibile la ricostruzione; nell'art. 217 alle spese eccessive, alle operazioni di pura sorte o manifestamente imprudenti e alle operazioni di grave imprudenza del primo comma, n.1-3, nonché alla tenuta irregolare o incompleta della contabilità del secondo comma.

2.3. Secondo tema interpretativo, non meno importante, è quello della portata della disposizione, segnatamente della sua estensibilità ai fatti di bancarotta e di ricorso abusivo al credito commessi da persone diverse dal fallito (ipotesi racchiuse nella generale categoria della cd. “bancarotta impropria”).

Con la sentenza che si annota le Sezioni Unite hanno ribadito la soluzione affermativa con affermazioni che sembrano riferirsi, anche se il concetto non è esplicitamente rimarcato, a tutte le ipotesi di bancarotta impropria (in particolare anche a quelle di cui all’art. 223, secondo comma, n. 2, l.f., vale a dire la causazione del dissesto con dolo o per effetti di operazioni dolose).

L’art. 219, secondo comma, n. 1, non contiene un richiamo alle norme sulla bancarotta impropria, segnatamente agli artt. 223, 224, 225 e 227.

a) Secondo la giurisprudenza, peraltro, che ha avuto modo di occuparsene soprattutto con riguardo ai fatti di bancarotta fraudolenta, la circostanza aggravante in esame deve applicarsi anche alla bancarotta impropria di cui all’art. 223, primo comma ed ai fatti indicati nell’art. 223, secondo comma, n. 1, vale a dire alla cd. bancarotta da illecito societario (Cass. V 29.11.1968, Solaro, CED 110171; Cass. V 4.12.1968, Delfino, CED 110175; Cass. V 8.1.1980, Riva, in GP 1980, II, 650; Cass. V 25.10.2000, Mazzei, CED 217939; Cass. V 5.3.2003, Cometto, CED 224198).

In tal senso la Suprema Corte ha affermato che (Cass. V, 27.4.1992, Bertolotti, CED 191564): “nell'ambito dei reati commessi da persone diverse dal fallito e puniti dalla legge fallimentare (art. 223), sebbene le ipotesi delittuose previste dall'art. 2621 c.c. e dalle altre norme - cui fa riferimento il comma secondo n. 1 dello stesso art. 223 - non si identifichino sostanzialmente con quelle previste dall'art. 216, trattandosi di fattispecie ontologicamente diverse tra loro, nondimeno le stesse non si sottraggono alla disciplina stabilita dall'art. 219, che è comune ai reati di bancarotta propria ed a quelli di bancarotta impropria. Invero, una volta che il legislatore ha inteso seguire un costante parallelismo tra i reati commessi da persone diverse dal fallito e quelli imputabili all’imprenditore fallito, non vi è ragione perché i primi che, nel sistema della legge, sono posti sullo stesso piano degli altri, non debbano sottostare alla stessa disciplina per quanto riguarda le circostanze aggravanti e la circostanza attenuante previste dall'art. 219 legge fallimentare”. 

Trattandosi di norma favorevole all’imputato - si legge poi in altra pronuncia (Cass. V 1.12.2000, Mazzei, cit., che riprende in sostanza Cass. V 17.3.1967, Folonari, CED 104231-2, in FI 1967, II, 574) - “ne è consentita applicazione estensiva alla bancarotta impropria per l’eadem ratio che sorregge i due tipi di bancarotta, pur trattandosi di fattispecie criminose ontologicamente diverse tra loro. Il trattamento penale riservato agli amministratori di società che abbiano commesso alcuno dei fatti previsti dall’art. 216 (pur essendo “persone estranee al fallito”, cioè alla società) è equiparato a quello degli imprenditori individuali falliti, quando la dichiarazione d'insolvenza riguardi la società. Agli stessi amministratori (o alle altre persone indicate nel primo comma dell’art. 223) si applicano la pena principale e quella accessoria previste per la bancarotta fraudolenta “se hanno commesso fatti preveduti dagli articoli 2621, 2622 ....c.c.” (bancarotta impropria), sempre che la società sia dichiarata fallita: "data la totale identità di trattamento tra i due tipi di reato, aventi come elemento comune il fallimento della società, sarebbe iniquo non estendere la previsione favorevole dell’art. 219, secondo comma, n. 1, anche alle persone diverse dal fallito (nel caso di decozione della società) quando commettano non solo fatti di bancarotta propria ma anche di bancarotta impropria equiparati tra loro ed alla bancarotta dell’imprenditore individuale.”.

A tale orientamento si è rifatta una successiva decisione (Cass. V, 18.12.2009, Truzzi, CED 246155) in cui si osserva che “con riferimento alla previsione del comma 1 dell’art. 223, il richiamo normativo allo stesso trattamento sanzionatorio previsto per l’ipotesi ordinaria non lascia adito a dubbi di sorta in ordine all’applicabilità del relativo regime nella sua interezza, comprensivo, dunque, anche dell’operatività dell’aggravante in questione. Per quanto concerne, poi, la fattispecie della bancarotta fraudolenta impropria da reato societario di cui al comma secondo dell’art. 223 (…) non è revocabile in dubbio che, ancora una volta, la previsione dell’applicabilità della pena prevista dal primo comma dell’art. 216, deve intendersi - per genericità di formulazione – comprensiva dell’intero trattamento sanzionatorio previsto per la bancarotta propria, e dunque anche del regime dell’aggravante (stante il parallelismo tra i reati commessi da persone diverse dal fallito e quelli imputabili allo stesso imprenditore fallito). Non solo, ma l’applicazione estensiva, in via analogica, ai reati di bancarotta impropria non può ritenersi preclusa nel caso di specie, trattandosi di disposizione favorevole all’imputato. Ed infatti, la norma di cui all’art. 219 esclude il concorso di reati – e, dunque, il cumulo materiale delle pene – in caso di commissione di più fatti tra quelli previsti dagli art. 216, 217 e 218. Inoltre, nel considerare la pluralità delle condotte come circostanza aggravante, ne autorizza la soggezione all’ordinario giudizio di bilanciamento tra aggravanti ed attenuanti di cui all’art. 69 c.p. In quanto norma più favorevole per gli anzidetti riflessi, la stessa è, dunque, estensibile all’ipotesi di pluralità di fatti commessi da amministratori di società o da altre persone diverse dal fallito indicate nel primo comma dell’art. 223, stante l’identità di ratio sottesa ai due tipi di bancarotta (propria ed impropria)”. 

b) Anche in ordine all’applicabilità dell’aggravante in caso di concorso tra le operazioni dolose di cui all’art. 223, cpv., n. 2, e fatti di bancarotta fraudolenta di cui all’art. 216 (in relazione all’art. 223, primo comma) o fatti di bancarotta di cui all’art. 223, cpv. n. 1, la giurisprudenza si è pronunciata in senso affermativo (Cass. V, 24.6.1992, Chiabotti, CED 191935; Cass. V, 23.2.1995, Barducco, CED 201057; contra peraltro Cass. V 5.7.2007, p.m. in proc. Ascone, CED n. 237716).

c) Ad analoghe affermazioni la giurisprudenza si è sempre spinta, infine, anche con riguardo alla circostanza della rilevante gravità del danno di cui all’art. 219, primo comma (da ultimo Cass. V 22.6.2010, Poli, CED 247970).

2.4. Come si è sopra accennato,  le Sezioni Unite hanno affrontato altro fondamentale interrogativo: se la disposizione in esame contempli un «unico fatto» di bancarotta aggravato o se, invece, disciplini in modo peculiare un concorso di reati.
a) Dopo una minuziosa analisi del contenuto e della portata delle norme incriminatici (artt. 216, 217, 218) richiamate dall’art. 219, comma secondo, n. 1, La Corte perviene alla conclusione che dette norme contengono plurime, distinte e autonome fattispecie delittuose in concorso materiale tra loro.

Riflettendo, poi, sulla disciplina alle stesse riservata dall’art. 219, secondo comma, n. 1, i Supremi giudici concludono nel senso che ci si trovi , sul piano formale e funzionale, di fronte ad una circostanza aggravante.

Detta circostanza aggravante ha, peraltro, connotazione strutturale atipica nel senso che è lo strumento tecnico scelto dal legislatore per disciplinare, nella sostanza, “un’ipotesi di concorso di reati autonomi e indipendenti, che il legislatore unifica fittiziamente agli effetti della individuazione del regime sanzionatorio nel cumulo giuridico”.  

Dunque una circostanza aggravante nella forma, una pluralità di reati nella sostanza: l’art. 219, comma secondo, n.1 è un’ipotesi di concorso di reati, regolamentata in deroga alla disciplina generale sul concorso di reati e sulla continuazione.

I singoli fatti di bancarotta, dunque, pur unitariamente considerati quoad poenam, conservano, ove ne ricorrano i presupposti, la loro autonomia sia sul piano ontologico che su quello giuridico.


b) Ed è questo il percorso che la Corte segue per entrare nel “cuore” della questione devolutale, vale a dire l’esclusione (o meno) del divieto di bis in idem per l’eventuale giudicato intervenuto su alcuno dei fatti di bancarotta posti in essere.

L'art. 649 c.p.p. stabilisce – come è noto - che l'imputato prosciolto o condannato con sentenza divenuta irrevocabile non può essere di nuovo sottoposto a procedimento penale per il medesimo fatto neppure se questo viene « diversamente considerato ... per le circostanze »; se ciò nonostante viene di nuovo iniziato procedimento penale, il giudice, in ogni stato e grado del processo, pronuncia sentenza di proscioglimento o di non luogo a procedere.

Orbene, se si fosse affermato che l’art. 219, secondo comma, n. 1, contempla anche nella sostanza una circostanza aggravante, in altre parole un reato unico che tale resta anche se posto in essere con la commissione di una molteplicità di fatti, la conseguenza era evidente: nel momento in cui, intervenuta una decisione definitiva su un determinato episodio di bancarotta, si fosse scoperto che l'imprenditore, in epoca anteriore al formarsi di quella decisione, aveva commesso altri fatti di bancarotta, non sarebbe stato possibile sottoporlo di nuovo a procedimento penale per essi.

Ma le Sezioni Unite – come si è detto – hanno aderito alla concezione “pluralista” sopra ricordata e coerentemente escluso nei casi descritti l’operatività del divieto di bis in idem, affermando, inoltre, la possibilità di applicare in sede esecutiva, ai sensi dell’art. 671 c.p.p., la peculiare disciplina di cui all’art. 219, comma secondo, n. 1, l.f. (sostitutiva di quella di cui all’art. 81 c.p.) nel caso in cui nei confronti di uno stesso soggetto siano state emesse, in procedimenti distinti e relativi a un unico fallimento, più sentenze irrevocabili per fatti diversi di bancarotta, sempre che il giudice della cognizione non abbia già escluso la unificazione quoad poenam dei detti reati.
◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘
Cass. sez. un. 24 febbraio 2011 (dep. 27 aprile 2011), n. 16453, p.m. in proc. Alacev, rv 249546

Il reato di inottemperanza all'ordine di esibizione del passaporto o di altro documento di identificazione e del permesso di soggiorno o dell'attestazione della regolare presenza nel territorio dello Stato è configurabile soltanto nei confronti degli stranieri regolarmente soggiornanti nel territorio dello Stato, e non anche degli stranieri in posizione irregolare, a seguito della modifica dell'art. 6, comma terzo, D. Lgs. 25 luglio 1998, n. 286, recata dall'art. 1, comma ventiduesimo, lett. h), L. 15 luglio 2009, n. 94, che ha comportato una "abolitio criminis", ai sensi dell'art. 2, comma secondo, cod. pen., della preesistente fattispecie per la parte relativa agli stranieri in posizione irregolare.
Omissis

1. Le Sezioni unite devono decidere se la modificazione dell’art. 6, comma 3, del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286, ad opera dell’art. 1, comma 22, lett. h), della legge 15 luglio 2009, n. 94, abbia circoscritto i soggetti attivi del reato - di inottemperanza <<all’ordine di esibizione del passaporto o di un altro documento di identificazione e del permesso di soggiorno o di altro documento attestante la regolare presenza nel territorio dello Stato>> - esclusivamente agli stranieri legittimamente soggiornanti nel territorio dello Stato, con conseguente abolitio criminis per gli stranieri in posizione irregolare.

2. La questione dell’applicabilità dell’art. 6, comma 3, del decreto citato agli stranieri in posizione irregolare aveva costituito, già sotto il vigore del testo normativo precedente la modificazione introdotta dalla l. 94 del 2009, oggetto di contrasti giurisprudenziali, composti dall’intervento di queste Sezioni unite che, con sentenza n. 45801 del 29/10/2003, Mesky, affermò che integrava il reato previsto dall'art. 6, comma 3, d.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, la mancata esibizione, senza giustificato motivo, a richiesta degli ufficiali e agenti di pubblica sicurezza, del passaporto o di altro documento di identificazione, da parte del cittadino straniero presente, regolarmente o non, nel territorio dello Stato; mentre non integrava né questa, né altra ipotesi di reato, l'omessa esibizione, da parte dello straniero “illegalmente immigrato” in Italia, del permesso o della carta di soggiorno ovvero del documento di identificazione per stranieri di cui all'art. 6, comma 9, del citato decreto legislativo, essendo il possesso di uno di questi ultimi documenti inconciliabile con la condizione stessa di straniero in posizione irregolare.

Tale giurisprudenza è stata ribadita dalla già citata sentenza Calmus (n. 44157 del 23/09/2009), secondo cui è esigibile nei confronti dello straniero, che pure abbia fatto ingresso irregolare nel territorio dello Stato, salvo che ricorra un giustificato motivo, l'obbligo di esibizione dei documenti di identificazione o dei documenti di soggiorno e ciò pur dopo la novella della disposizione incriminatrice ad opera dell'art. 1, comma 22, lett. h), l. n. 94 del 2009 (in senso conforme, ma senza particolare motivazione, anche le pronunce n. 6343 del 2010, Wainan, e n. 785 del 2010, Timimouni).

3. Al fine di dare risposta al quesito sopra formulato, è opportuno prendere le mosse della sentenza Mesky, la cui ratio decidendi è dichiaratamente fondata sul contenuto della norma posta dall’art. 6, comma 3, d. lgs. 286/1998, interpretata nel “senso fatto palese dal significato delle parole secondo la connessione di esse, e dall’intenzione del legislatore" (art. 12, comma primo, r.d. n. 262 del 1942, recante “Disposizioni sulla legge in generale”).

La norma, nel testo vigente all’epoca della decisione, indicava quattro tipi di documenti che lo straniero (senza alcuna distinzione tra legittimamente o irregolarmente presente sul territorio nazionale) era abilitato a esibire a richiesta degli ufficiali o agenti di pubblica sicurezza.

L’esibizione di uno qualsiasi di tali documenti (<<il passaporto o altro documento di identificazione ovvero il permesso di soggiorno o la carta di soggiorno>>) escludeva la sussistenza del reato. Rilevava la sentenza che i primi due (passaporto o altro documento d’identificazione) non hanno alcun rilievo ai fini della regolarità dell’ingresso e della giustificazione della presenza nel territorio dello Stato, ma attengono solo alla certa identificazione del soggetto. Il permesso e la carta di soggiorno attestano, invece, la regolare presenza dello straniero in territorio nazionale e di tale regolarità sono idonei a dare esaustiva contezza, ma - secondo quanto precisa la sentenza - valgono nel contempo alla sicura identificazione del soggetto.

La locuzione ovvero attribuiva agli ultimi due valore di equipollenza e ne derivava che l’esibizione di uno qualsiasi di tali documenti escludeva la sussistenza del reato, con la conseguenza che lo straniero in posizione irregolare aveva l’obbligo di esibire i documenti d’identificazione, mentre non era da lui esigibile l’esibizione dei documenti di soggiorno.

La ratio della norma – secondo la predetta decisione - non era quella di consentire agli ufficiali o agenti di pubblica sicurezza di verificare, illico et immediate, attraverso l’esibizione di uno di quei documenti, la regolarità o meno della presenza dello straniero in territorio nazionale, ma era solo quella di procedere alla sua documentale identificazione.

L'interesse protetto dalla norma veniva individuato non già nella verifica della regolarità della presenza dello straniero in territorio nazionale, ma nell’identificazione dei soggetti stranieri presenti (regolarmente o meno) nel territorio dello Stato, potendo l’accertamento di regolarità del soggiorno essere effettuato in un momento successivo. 

4. L’approdo interpretativo del massimo organo di nomofilachia, nonostante talune residue critiche di dottrina, aveva determinato una giurisprudenza sostanzialmente pacifica sino al nuovo intervento del legislatore, che con l’art. 1, comma 22, lett. h), della legge 15 luglio 2009, n. 94 (recante “Disposizioni in materia di sicurezza pubblica”) ha sostituito il precedente testo normativo, disponendo che <<Lo straniero che, a richiesta degli ufficiali e agenti di pubblica sicurezza, non ottempera, senza giustificato motivo, all'ordine di esibizione del passaporto o di altro documento di identificazione e del permesso di soggiorno o di altro documento attestante la regolare presenza nel territorio dello Stato è punito con l'arresto fino ad un anno e con l'ammenda fino ad euro 2.000>>. 

Rispetto al precedente testo, le modificazioni riguardano l’inasprimento sanzionatorio (aumento del massimo edittale), la precisazione della condotta tipica (inottemperanza all’ordine di esibizione, anziché mancata esibizione alla richiesta di ufficiali e agenti di p.s.), ma soprattutto la sostituzione della locuzione “e” alla disgiunzione “ovvero” relativamente alle due categorie di documenti da esibire: quelli d’identificazione e quelli attestati la regolarità del soggiorno nel territorio dello Stato.

5. Numerosi giudici di merito hanno interpretato la nuova norma nel senso accolto dalla sentenza impugnata, mentre questa Corte, con la menzionata sentenza Calmus (seguita dalle altre due pronunce sopra indicate), ha ritenuto che – a prescindere dall’inasprimento sanzionatorio, che ovviamente (art. 25 Cost. e art. 2 cod. pen.) non si applica ai fatti commessi precedentemente alla sua entrata in vigore – l'intervenuta modificazione normativa non determina mutamenti di alcun genere, in quanto la precisazione della condotta tipica ha valore esclusivamente formale, mentre l’introduzione <<della congiunzione "e" posta tra le classi dei documenti d’identificazione e dei documenti di soggiorno da esibire, adottata nella nuova formulazione in luogo di quella precedente, sicuramente disgiuntiva ("ovvero"), non può incidere sulla condizione di esigibilità dell'ottemperanza che è implicita nella clausola del giustificato motivo, né, in ogni caso, sulle situazioni pregresse>>.

6. Tale conclusione non può essere condivisa, giacché, com’è stato efficacemente evidenziato nell’ordinanza di rimessione, il tenore oggettivo della disposizione incriminatrice tipizza la condotta contravvenzionale nel senso che, ai fini dell’adempimento del precetto normativo, è necessaria la concorrenza dell’esibizione dei documenti d’identificazione unitamente a quella del titolo di soggiorno.

A tanto conduce l’interpretazione della disposizione di cui all’art. 6, comma 3, d. lgs. cit., seguendo i canoni dettati dall’art. 12 delle preleggi (secondo i criteri seguiti dalla stessa sentenza Mesky), al fine di attribuire significato alla norma per misurarne la precisa estensione e la possibilità di applicazione alla concreta fattispecie.


E’ vero che, in astratto, la congiunzione “e” può essere utilizzata in funzioni di collegamento di tipo copulativo (nel senso di “e anche”) sia di tipo disgiuntivo (“e/o”), ma l’analisi testuale del dettato normativo nel suo sviluppo diacronico (rispetto al precedente testo) e sincronico (rispetto alle coppie alternative poste all’interno delle due categorie di documenti) assegna alla congiunzione “e” il significato della necessaria compresenza delle due categorie di documenti: quelli d’identità (passaporto o altro documento identificativo) e quelli di regolarità (permesso di soggiorno o altro documento attestante la regolare presenza nel territorio dello Stato).

Dalla successione delle congiunzioni emerge che i collegamenti sono di disgiunzione e alternatività all’interno di ciascuna categoria (stante la fungibilità dei documenti richiamati per attestare rispettivamente l’identità e la regolarità del soggiorno), di addizione e compresenza delle due diverse categorie (essendo palese l'infungibilità tra documenti d’identificazione e quelli relativi al soggiorno). 

7. A conforto dell’irrilevanza della sostituzione della congiunzione disgiuntiva “ovvero” con la congiunzione “e” al fine di stabilire il mutamento del valore copulativo o alternativo della congiunzione, la sentenza Calmus richiama la decisione di queste Sezioni unite (n. 7958 del 27/03/1992, Delogu) in tema di reati contro la pubblica amministrazione, con riferimento all’uso, ritenuto analogo, operato dal legislatore in materia di qualifica soggettiva del pubblico ufficiale (art. 357 cod. pen.).

Al testo di tale articolo (introdotto dall’art. 17 l. 26 aprile 1990, n. 86), che qualificava come pubblica <<la funzione amministrativa […] caratterizzata […] dal suo svolgersi per mezzo di poteri autoritativi e certificativi>>, l’art. 4 l. 7 febbraio 1992, n. 181, aveva apportato modifiche, tra cui la sostituzione della congiunzione copulativa “e” con quella disgiuntiva “o”.

Ritiene il Collegio che tale precedente non sia utilizzabile a sostegno della ritenuta irrilevanza della modificazione apportata, poiché la sostituzione della congiunzione operata dal legislatore del 1992 non è affatto “analoga” a quella operata nel testo oggi in esame. 

Quella sostituzione recepiva normativamente l’elaborazione interpretativa che, con riferimento al precedente testo, era stata già fatta dalla prevalente giurisprudenza, secondo cui, ai fini della qualificazione di pubblico ufficiale, era sufficiente l’esercizio disgiunto del potere autoritativo o certificativo (cfr. Cass. n. 7958 del 1992, Delogu; Cass. sez. 5, 25/07/1991, Garetto).

In quel caso, dunque, il legislatore, apportando diverse innovazioni all’art. 157 del codice penale, aveva colto l’occasione per una modifica della congiunzione copulativa in quella disgiuntiva, per conformare la lettera della norma al “diritto vivente”, secondo l’interpretazione prevalente della Corte di legittimità.

Nel caso in esame, è accaduto il contrario. A sei anni dalla sentenza Mesky, che aveva reso pacifica la giurisprudenza sulla questione, se il legislatore avesse voluto soltanto inasprire il trattamento sanzionatorio per la mancata esibizione dei documenti a carico degli stranieri non comunitari, indipendentemente dalla regolarità o meno dell’ingresso e del soggiorno sul territorio nazionale, avrebbe semplicemente modificato il massimo edittale della pena detentiva e pecuniaria (eventualmente con la formale e poco rilevante indicata precisazione sulla condotta).

Il legislatore ha, invece, consapevolmente operato la sostituzione della congiunzione da disgiuntiva (“ovvero”) a congiuntiva (”e”), modificando la connessione delle parole e facendo venir meno l’equipollenza degli adempimenti evidenziata dalla sentenza Meski, così imponendo allo straniero di esibire, oltre ai documenti d’identificazione personale, anche quelli attestanti la regolarità della presenza nel territorio dello Stato.

Ciò all’evidente scopo, per parafrasare la motivazione della sentenza Mesky, di consentire agli ufficiali o agenti di pubblica sicurezza non soltanto di procedere all’esatta e compiuta identificazione dello straniero, ma anche <<di verificare, illico et immediate, attraverso l’esibizione di uno di quei documenti, la regolarità o meno della presenza dello straniero nel territorio nazionale>>, al fine di procedere al confronto tra dati identificativi e dati risultanti dai documenti concernenti la legalità dell’ingresso e del soggiorno, in maniera da far subito emergere l’eventuale non corrispondenza tra essi o l’utilizzazione di documenti falsi.

8. Lo scopo della predetta modifica normativa, volta a porre un freno al diffuso fenomeno dell’uso di documenti di soggiorno falsi o contraffatti, si ricava dalla contestuale e coerente introduzione (ad opera dell’art. 1, comma 22, lett. f), l. n. 94 del 2009, che ha modificato l’art. 5, comma 8-bis, d. lgs. 286 del 1998) di una nuova fattispecie penale, che estende la pena della reclusione da uno a sei anni anche all’utilizzazione di uno dei documenti, contraffatti o alterati, relativi all’ingresso e al soggiorno. 

Tale oggettiva ratio legis emerge dalla relazione illustrativa dell’articolato proposto dalle Commissioni permanenti 1a e 2a riunite, comunicata alla Presidenza del Senato in data 11 novembre 2008, nella quale risulta chiaro che l'interesse protetto dalla norma di cui all’art. 6, comma 3, d. lgs. n. 286 del 1998 è mutato in quello della verifica della regolarità della presenza dello straniero in territorio nazionale.

In detta relazione si legge che con l’art. 39 (poi diventato art. 1 della legge approvata), che modifica in più punti il testo unico sull’immigrazione, con inasprimento delle <<norme circa le condizioni di ingresso nel territorio dello Stato e relativamente alla concessione del permesso di soggiorno>>, è stata anche <<introdotta una sanzione per chi si rifiuti di esibire i documenti di identificazione attestanti la regolare presenza nel territorio dello Stato>> (Atti parlamentari – Senato della Repubblica – n. 733-A, pag.7).

Per tale attestazione non basta l’esibizione del passaporto o di altro documento d’identificazione, ma è necessaria la congiunta esibizione di essi unitamente a quelli riguardanti il legale ingresso o legittimo soggiorno in Italia. 

9. Deve dunque concludersi che, rispetto alla precedente formulazione, secondo cui il reato era integrato per il fatto di non esibire una delle due categorie di documenti (d’identificazione ovvero di regolare soggiorno), a seguito della ricordata modifica, la fattispecie contravvenzionale è integrata dallo straniero che, a richiesta degli ufficiali e degli agenti di pubblica sicurezza, omette di esibire entrambe le categorie di documenti. 

Così ricostruita la fattispecie, ne deriva che essa non può più applicarsi allo straniero in posizione irregolare, cioè a colui che è entrato illegalmente in Italia o qui è rimasto nonostante la scadenza del titolo di soggiorno. Come ha correttamente ritenuto il giudice di merito, la norma incriminatrice non può riguardare tale straniero perché egli, in quanto irregolarmente presente nel territorio dello Stato, non può, per ciò stesso, essere titolare di permesso di soggiorno.

Il Collegio rimettente ha esattamente precisato che la condotta dello straniero irregolare non può essere ricompresa nella nuova fattispecie di cui all’art. 6, comma 3, d.lgs. cit. in forza del principio di tipicità, risultando chiaro dal contenuto della norma e dall’interesse da essa tutelato che il soggetto attivo del reato è stato circoscritto allo straniero regolarmente soggiornante. 

Nel caso in esame, a differenza di quanto emerge dalla motivazione della sentenza impugnata e da quella della ricordata sentenza Calmus (pur antitetiche nelle conclusioni), non viene affatto in rilievo la presenza o l’assenza del giustificato motivo, che esclude la configurabilità del reato, né il principio di esigibilità della condotta.

La clausola del giustificato motivo – come ha affermato la Corte costituzionale – funge <<da valvola di sicurezza del meccanismo repressivo, evitando che la sanzione scatti allorché - anche al di fuori della presenza di vere e proprie cause di giustificazione - l’osservanza del precetto appaia concretamente inesigibile, in ragione, a seconda dei casi, di cause ostative a carattere soggettivo od oggettivo […]: estrema indigenza, indisponibilità di un vettore o di altro mezzo di trasporto idoneo, difficoltà nell’ottenimento di titoli di viaggio>> (Corte cost., nn. 5 del 2004 e 349 del 2010). 

La sussistenza dell’eventuale giustificato motivo è, perciò, operazione di verifica rimessa al giudice di merito che, caso per caso, in relazione alla particolare situazione di fatto, oggettiva o eventualmente addotta dall’interessato, ritenga in concreto inesigibile una condotta astrattamente doverosa, mentre nel caso in esame deve prendersi atto che è intervenuta una modificazione legislativa che ha escluso dall’ambito della fattispecie la condotta dello straniero irregolare, con conseguente abolitio criminis per gli stranieri in posizione irregolare. 

10. Le conclusioni sopra raggiunte sono avvalorate dall’esame dell’intero contesto normativo in cui il legislatore ha introdotto la modificazione dell’art. 6, comma 3, d. lgs. cit., contesto costituito non soltanto dall’introduzione dell’indicata estensione della fattispecie delittuosa dell’art. 5, comma 8-bis, stesso d. lgs. all’utilizzazione dei documenti di soggiorno falsificati o contraffatti, ma anche dall’introduzione nell’ordinamento del delitto di  “ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello Stato” e dalle disposizioni penali e processuali che l’accompagnano (art. 10-bis d. lgs. 286 del 1998, inserito dall’art. 1, comma 16, lett. a), l. n. 94 del 2009).

Con la modificazione del predetto art. 6, comma 3 (inasprimento sanzionatorio per l’omessa esibizione dei documenti da parte dello straniero regolarmente soggiornante), e con l’inserimento nell’art. 5, comma 8-bis della punizione dell’utilizzazione dei documenti di soggiorno falsi o contraffatti, il legislatore ha inteso facilitare, innanzitutto per le forze di polizia, la distinzione tra le due categorie di stranieri (regolari e irregolari), allo scopo di sottoporre quelli in posizione irregolare (la cui condotta integra il reato di cui all’art. 10-bis d. lgs. 286 del 1998) a sanzione pecuniaria, inflitta dal giudice di pace, a seguito di rapido e semplificato processo penale, finalizzato alla più veloce estromissione dal territorio dello Stato. 

A ben vedere, come ha rilevato la Corte costituzionale (sent. n. 250 del 2010) <<il legislatore mostra di considerare l’applicazione della sanzione penale come un esito “subordinato” rispetto alla materiale estromissione dal territorio nazionale dello straniero ivi illegalmente presente. Lo attestano univocamente le circostanze […] che, in deroga al generale disposto dell’art. 13, comma 3, d. lgs. n. 286 del 1998, lo straniero sottoposto a procedimento penale per il reato>> di ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello Stato <<possa essere espulso in via amministrativa senza il nulla osta dell’autorità giudiziaria; che, una volta avuta notizia dell’esecuzione dell’espulsione o del respingimento ai sensi dell’art. 10, comma 2, del d.lgs. n. 286 del 1998, il giudice debba pronunciare sentenza di non luogo a procedere […]; che, nel caso di condanna, la pena dell’ammenda - espressamente sottratta all’oblazione […] - possa essere sostituita dal giudice con la misura dell’espulsione per un periodo non inferiore a cinque anni>> (Corte cost., sent. n. 250 del 2010).

Al legislatore, in effetti, interessa poco la sanzione penale per gli stranieri che sono entrati o soggiornano illegalmente nello Stato; interessa piuttosto attivare il meccanismo rapido volto all’espulsione, tant’è che il reato di cui all’art. 10-bis è sanzionato soltanto con pena pecuniaria, salva la ricorrenza dei più gravi reati, in forza dell’espressa clausola di sussidiarietà, all’evidenza prevista con riferimento ai delitti previsti dai successivi artt. 13 e 14 (non già per la contravvenzione prevista dal precedente art. 6, comma 3).

11. In conclusione, il legislatore ha introdotto un “doppio binario”, sanzionando gli stranieri regolarmente soggiornanti per la mancata esibizione dei documenti con la pena inasprita dall’art. 6, comma 3, cit. (costringendoli a circolare sempre muniti di completa documentazione d’identità e di soggiorno) e gli stranieri in posizione irregolare con un crescendo sanzionatorio-repressivo scandito sulle diverse eventuali condotte illecite in progressione (artt. 10-bis, 14, comma 5-ter, 14, comma 5-quater, 13, comma 13, del d. lgs. cit.), sempre finalizzato all’espulsione dal territorio nazionale nel più breve tempo possibile, obiettivo che rischierebbe di essere compromesso dai tempi processuali di accertamento e di eventuale esecuzione di pena per il reato di cui all’art. 6, comma 3 (per il quale non sono previsti i meccanismi facilitatori dell’espulsione di cui all’art. 10-bis). 

Al fine di attivare la dinamica repressiva-espulsiva appena indicata è funzionale la stessa previsione dell’art. 6, comma 3, d. lgs. 286 del 1998, nell’interpretazione sopra formulata.

Come si è notato, l'interesse protetto da questa norma è quello di procedere immediatamente alla verifica della regolarità della presenza dello straniero in territorio nazionale, per poter il più rapidamente possibile mettere in opera il meccanismo processual-penale e amministrativo volto all’espulsione dal territorio nazionale dello straniero in posizione irregolare.

L’identificazione e l’accertamento di regolare presenza degli stranieri legalmente soggiornanti costituiscono, infatti, attività prodromiche e funzionali a innescare il procedimento di espulsione di quelli in posizione irregolare. Invero, la mancata esibizione di documenti attestanti la regolarità del soggiorno, di per sé, costituisce un indizio del reato di cui all’art. 10-bis, con tutto ciò che consegue in termini di accertamenti di polizia giudiziaria, a cominciare dai poteri d’identificazione di cui all’art. 349 cod. proc. pen. 

In ogni caso, ritenere che la fattispecie dei cui all’art. 6, comma 3, d.lgs. cit. escluda come soggetto attivo lo straniero in posizione irregolare, non implica affatto che egli sia sciolto dai vincoli connessi al dovere di farsi identificare, a richiesta anche di ufficiali e agenti di pubblica sicurezza, applicandosi comunque a tutti gli stranieri (in posizione regolare o irregolare) l’art. 6, comma 4, che consente di sottoporre a rilievi fotodattiloscopici e segnaletici lo straniero (in posizione regolare o irregolare) nel caso che vi sia motivo di dubitare della sua identità personale.

12. In conclusione, le Sezioni unite ritengono corretta la decisione del giudice di merito che ha disposto non luogo a procedere nei confronti dell’imputato, ai sensi dell’art. 2, comma 2, cod. pen.,  per essere intervenuta l’abolitio criminis del reato già previsto dall’art. 6, comma 3, d. lgs. 286 del 1998 nei confronti dello straniero in posizione irregolare, a seguito delle modificazioni introdotte dall’art. 1, comma 22, lett. h), l. n. 94 del 2009.

omissis

Nel vigore della previgente formulazione della disposizione relativa al reato contravvenzionale previsto dall’art.  6, comma terzo, del D. Lgs. n. 286/98, essendo sanzionata ex lege la mancata esibizione del passaporto (o di altro documento di identificazione), ovvero del permesso o della carta di soggiorno, le Sezioni Unite sono intervenute su un contrasto giurisprudenziale formatosi in ordine all’ambito di applicazione della norma incriminatrice de qua, tracciando una linea di demarcazione delle condotte sostanzialmente individuata nei seguenti termini: a) la punibilità della mancata (ingiustificata) esibizione del passaporto o di altro documento di identificazione, commessa dallo straniero (extracomunitario), a prescindere dalla regolarità o meno della sua presenza nel territorio nazionale; b) l’irrilevanza penale, invece, dell’omessa esibizione, da parte dello straniero clandestino, del permesso o della carta di soggiorno, ovvero del documento di identificazione per stranieri di cui all’art. 6, comma nono,  del D. Lgs. sopra citato, trattandosi di un obbligo da lui inesigibile, attesa l’inconciliabilità del possesso di uno di detti ultimi documenti con la condizione stessa di straniero clandestino (Sez. Un., n. 45801, 29 ottobre 2003 - 27 novembre 2003, Mesky, Rv. 226102). Siffatta linea interpretativa è stata poi costantemente ribadita dalla giurisprudenza di legittimità (v., da ultimo, Sez. II, 3 luglio - 4 settembre 2009, Diakate, n. 34068; Sez. I, 9 aprile 2009 – 23 aprile 2009, Cheikh, n. 17315; Sez. VI, 5 marzo 2009 – 16 aprile 2009, Wagane, n. 16047; Sez. I, 16 gennaio 2009 – 27 gennaio 2009, n. 3604, Uica; Sez. I, 9 dicembre 2008 - 19 gennaio 2009, n. 1837, Chen Guanghua e altri; Sez. II, e 28 novembre 2008 – 24 dicembre 2008, n. 48062, Lakhdari; Sez. I, 26 marzo 2008, Anyanwu, in Foro it., Rep. 2008, voce Straniero, n. 240, e, per esteso, in Giur. it., 2008, 2559; Sez. I, n. 26589, 8 maggio 2007 – 9 luglio 2007, Laraichi, Rv. 2369018).In conseguenza della modifica della fattispecie astratta di cui all’art. 6, comma terzo, del D. Lgs. n. 286/1998, le prime posizioni assunte dalla giurisprudenza di legittimità hanno mostrato di aderire ai principi enunciati dalle Sezioni Unite con la pronuncia n. 45801/2003, ritenendo tuttora esigibile nei confronti dello straniero, che pure abbia fatto ingresso irregolare nel territorio dello Stato,  l'obbligo di esibizione dei documenti di identificazione o dei documenti di soggiorno (Sez. I, n. 44157, 23 settembre 2009 – 18 novembre 2009, P.G. in proc. Calmus e altro, Rv. 245555). Si osserva nell’iter motivazionale della pronuncia ora citata: a) che la novella ha comportato un inasprimento sanzionatorio, ovviamente (ex art. 25 Cost. e art. 2 c.p.) non applicabile ai fatti commessi precedentemente alla sua entrata in vigore, ed un mutamento lessicale dal valore pressoché esclusivamente formale nella descrizione della fattispecie; b) che il problema del valore copulativo o correlativo, ovvero alternativo, della congiunzione "e", posta tra le classi dei documenti dì identificazione e dei documenti di soggiorno da esibire, e adottata nella nuova formulazione in luogo di quella sicuramente disgiuntiva ("o") del testo precedente, “non può incidere sulla condizione di esigibilità dell'ottemperanza che è implicita nella clausola del giustificato motivo, ne', in ogni caso, sulle situazioni pregresse”.Non si registrano pronunce di segno contrario rispetto all’indirizzo delineato dalla su citata Sez. I,  n. 44157, 23 settembre 2009 – 18 novembre 2009, P.G. in proc. Calmus.
Le prime pronunce dei giudici di merito, invece, sembrano orientarsi in modo del tutto diverso, proponendo soluzioni differenziate in ordine all’esatta delimitazione del perimetro applicativo della fattispecie di cui all’art. 6, comma terzo, del D. Lgs. n. 286/1998. Una prima indicazione al riguardo viene offerta da Trib. Bologna – Sezione G.I.P., del 28 ottobre 2009, imp. YH, secondo cui il nuovo dictum letterale della norma in esame induce a ritenere che sarebbe ora sanzionata l’omessa, contestuale (e non alternativa), esibizione da parte dello straniero, sottoposto a controllo, sia di un documento idoneo a stabilirne l’identità, sia di un documento idoneo a comprovarne la regolare presenza sul territorio dello Stato. A favore di tale conclusione ermeneutica si adduce la ratio giustificatrice delle innovazioni riconducibili alla l. n. 94/09, con l’introduzione del reato di ingresso e soggiorno illegale nel territorio italiano di cui all’art. 10-bis D.lgs. cit., sicchè il legislatore ha sostanzialmente previsto un «doppio binario» sanzionatorio: a) l’uno, per gli stranieri regolarmente presenti sul territorio (onerati dell’esibizione contestuale, a richiesta, dei documenti indicati nell’art. 6 D. Lgs. cit.); b) l’altro, per gli stranieri «clandestini punibili — in via gradatamente sempre più grave — con le (nuove) previsioni di cui agli art. 10 - bis, 14, comma 5 - ter, 14, comma 5 - quater, e 13, comma 13, D. leg. cit. 
La ricostruzione del contenuto della nuova fattispecie incriminatrice descritta nell’art. 6, comma 3, del D Lgs. n. 286/1998, a seguito della modifica introdotta dall’art. 1, comma 22, lett. h), della l. n. 94/2009, e la stessa individuazione dei destinatari dell’obbligo di esibizione documentale ivi enunciato, sono risultate assai problematiche anche nell’ambito della più recente elaborazione dottrinale. 

Già all’indomani della pronuncia delle Sezioni Unite nel caso “Mesky”, del resto, autorevole dottrina aveva criticamente osservato che la “sostanziale identificazione tra mancata attivazione per ottenere il possesso del documento e responsabilità ex art. 6, comma 3, dimentica da un lato l’esistenza proprio del “giustificato motivo” come elemento (negativamente costruito) del reato capace di far venire meno la tipicità della fattispecie e, dall’altro, finirebbe per sanzionare la violazione di un obbligo diverso, sostanzialmente indeterminato e addirittura indipendentemente dalla sua concreta e dimostrata esigibilità” (F. PALAZZO, Destinatari e limiti dell’obbligo di esibizione di documenti previsto dal testo unico sull’immigrazione, in Quest. Giust., n. 4/2004, p. 790 ss.). Non può trascurarsi di rilevare, infatti, che “molte delle situazioni locali e personali, in cui maturano le decisioni degli extracomunitari di entrare clandestinamente nei nostri Paesi occidentali, ben possono essere spesso tali “da giustificare” il mancato assolvimento dell’obbligo “previo” di munirsi dei documenti di identità. A parte ovviamente i più eclatanti e indiscutibili casi in cui i migranti vengono privati dei loro documenti dai trafficanti, si pensi a quei Paesi in cui il possesso dei documenti di identità non costituisce un obbligo civico oppure in cui le condizioni generali sono tali da affievolire assai la sensibilità degli abitanti per quest’obbligo, oppure ancora all’ipotesi in cui la decisione di migrare e la sua attuazione siano avvenute in situazioni e tempi tali da rendere del tutto irrealistica la cura di munirsi previamente del documento”. 

Nel quadro consolidatosi a seguito dell’indirizzo delineato dalle Sezioni Unite con la pronuncia n. 45801/2003, Mesky, cit., l’orientamento prevalente tende a ritenere che l’interpolazione della disposizione in esame ad opera del legislatore del 2009 possa indurre ad un complessivo ripensamento della portata stessa della fattispecie incriminatrice, nel senso che la richiesta del pubblico ufficiale dovrebbe oggi necessariamente avere ad oggetto i documenti identificativi “e” quelli relativi al soggiorno: in questa prospettiva, l’ottemperanza prescritta dalla disposizione in esame si riferirebbe esclusivamente ad una richiesta congiunta dei documenti di entrambi i tipi, con la conseguenza che essa sarebbe esigibile solo per lo straniero regolarmente soggiornante nel territorio.

D’altra parte, l’esclusione, dal novero dei destinatari della norma incriminatrice di cui al nuovo art. 6, comma 3, T.U., degli stranieri illegalmente presenti in Italia, risulterebbe coerente con la contestuale introduzione del reato  ex art. 10-bis T.U. (A. CAPUTO, Il nuovo diritto penale dell’immigrazione, Relazione tenuta all’Incontro di studi organizzato dal C.S.M. sul tema: “Le recenti riforme del sistema penale”, Roma, 29 novembre – 1° dicembre 2010, pp. 35 - 37). 

All’interno di un’analoga prospettiva ermeneutica, si è osservato che “l’aver introdotto il reato di clandestinità rende non punibile per lo straniero il rifiuto di eseguire condotte, come l’esibizione dei documenti, che hanno come necessaria conseguenza quella di autoaccusarsi del nuovo reato” (L. MASERA, “Terra bruciata” attorno al clandestino: tra misure penali simboliche e negazione reale dei diritti, in AA. VV., Il “Pacchetto Sicurezza” 2009, a cura di O. MAZZA e F. VIGANO’, Giappichelli, 2009, pp. 59-61). 

Con la penalizzazione del soggiorno irregolare, infatti, per lo straniero clandestino, dai cui documenti emerga lo status di irregolarità, il dovere di esibizione di tali documenti configura un vero e proprio obbligo di autoincolpazione, che si pone in contrasto con il principio costituzionale del nemo tenetur se detegere, introducendosi in tal modo in capo allo straniero irregolare, che non ottemperi all’ordine, quel giustificato motivo evocato dalla norma incriminatrice (L. MASERA, cit., p. 61).

Ne consegue che il reato in esame non può oggi applicarsi al clandestino, cui al più potrebbero essere inflitte le assai più lievi sanzioni di cui all’art. 651 cod. pen., qualora lo straniero (come il cittadino italiano) non solo non abbia mostrato i documenti, ma si sia anche rifiutato di dare indicazioni sulla propria identità. 

Un risultato ermeneutico – quello di rendere applicabile il reato ai soli stranieri regolari – che di certo non corrisponde alle intenzioni del legislatore della riforma, ma che d’altra parte sembra costituire un ineludibile effetto collaterale del nuovo reato di clandestinità (L. MASERA, cit., p. 61, secondo cui, sviluppando logicamente il principio del nemo tenetur se detegere, si dovrebbe giungere ad escludere anche l’applicabilità della fattispecie di cui all’art. 651 cod. pen. al clandestino, posto che per tale soggetto dichiarare le proprie generalità (anche senza mostrare i documenti) equivale comunque ad una sostanziale confessione del reato di clandestinità. “La conclusione – ai limiti del paradosso – sarebbe che il clandestino non ha neppure, al contrario dello stesso cittadino, l’obbligo penalmente presidiato di declinare le proprie generalità: paradosso da imputare alla scelta legislativa di punire con la sanzione penale il possesso di un mero status, rendendo autoincriminante per lo straniero irregolare anche la sola dichiarazione della propria identità personale ”). 

V’è da osservare, inoltre, che in occasione del precedente arresto sul tema, le su citate Sezioni Unite, nel replicare all’argomento secondo cui non può considerarsi esigibile una condotta, pur prevista come obbligatoria, che esporrebbe chi vi è tenuto ad un aggravamento della propria posizione giuridica, obiettarono che esso “non appare tener conto del preminente interesse pubblico sotteso alla norma, ragguagliato alla circostanza che l’ingresso irregolare in territorio nazionale non è comunque previsto come reato, sicchè non si tratterebbe di disvelare un commesso reato, ma solo un illecito amministrativo”.     

Sulla stessa posizione si colloca sostanzialmente G. L. GATTA, Il “reato di clandestinità” e la riformata disciplina penale dell’immigrazione, in Dir. pen. proc., 2009, p. 1336–1337, secondo cui l’inapplicabilità della norma incriminatrice in esame nei confronti dei “clandestini” appare  una conseguenza indiretta dell’introduzione del reato di clandestinità: la legge punisce, infatti, l’inottemperanza all’ordine di esibizione dei documenti d’identità o del permesso di soggiorno che avvenga “senza giustificato motivo“. Oggi che la clandestinità viene configurata come reato, la mancata esibizione di quei documenti da parte del clandestino, per non auto-incolparsi di quel reato, è sorretta da un giustificato motivo, apprezzabile alla luce del principio costituzionale del nemo tenetur se detegere. 

La scelta legislativa ha fatto emergere una conseguenza irragionevole e di certo non voluta: seguendo, infatti, l’interpretazione letterale del testo normativo (che contempla, come si è visto, l’omissione dell’ingiustificata congiunta esibizione dei documenti di identità “e” del permesso di soggiorno), la norma incriminatrice potrà trovare applicazione solo nei confronti di chi effettivamente possiede un permesso di soggiorno e, quindi, mai del clandestino, neanche nell’ipotesi della mancata esibizione del passaporto o di altro documento di identità, che prima della riforma veniva invece ricondotta dalle Sezioni Unite nell’ambito della fattispecie in esame (G. L. GATTA, cit., p. 1337).                     

Analogamente, secondo I. FONZO, Le modifiche dell’art. 12 T.U. e delle altre disposizioni penali in materia di immigrazione, Relazione tenuta all’incontro di studi organizzato dal C.S.M. sul tema “Le novità della legislazione penale in materia di immigrazione”, Roma, 4-5 febbraio 2010, in www.csm.it, pp. 6-8, il testo normativo vigente non lascia dubbi in ordine al fatto che l’accertamento relativo alla regolarità del soggiorno dello straniero sia ormai pienamente inglobato nella ratio dell’art. 6, comma 3: la modifica operata dal legislatore – ossia, il fatto che non sia più sufficiente mostrare un solo documento che garantisca la propria identificazione, ma occorrano due documenti, al fine di assicurare altresì la prova del proprio regolare soggiorno nel territorio dello Stato - comporta l’inclusione nelle finalità della norma di un risultato che, nella sua precedente formulazione, era stato ritenuto estraneo alla sua ratio (la quale - secondo Sez. Un. n. 45801/2003, Mesky - come è noto, si limitava a proteggere l’interesse dello Stato di «identificare compiutamente, documentalmente, il soggetto, sia, poi, egli in regola o meno con le norme di soggiorno, accertamento, quest’ultimo, che ben può avvenire in un momento successivo, susseguente e perciò estraneo alla condotta dovuta al momento della richiesta di esibizione di uno di questi documenti»).

Ne discende che fino a quando l’esibizione del permesso di soggiorno aveva carattere eventuale ed alternativo al passaporto (o ad altro documento identificativo), il precetto conteneva un obbligo complessivamente esigibile da qualsiasi straniero, anche perché la clausola di salvaguardia del giustificato motivo consentiva di valutare eventuali ragioni dell’inottemperanza.

Al contrario, l’attuale formulazione della norma, ove questa venisse rivolta indistintamente a tutti gli stranieri, comporterebbe l’incriminazione di una condotta concretamente non rimproverabile allo straniero clandestino, il quale non può esibire il permesso di soggiorno per il semplice fatto….. che non lo ha. (I. FONZO, cit., p. 8).

Altra posizione dottrinale tende a valorizzare maggiormente la littera legis, sottolineando come essa “concerna oggi, come condotta, la necessità di ottemperare ad un ordine che riguardi congiuntamente un documento identificativo ed uno concernente la legittima permanenza sul territorio dello Stato” (D. MANZIONE, Le novità di rilevanza penale dell’ennesima legge sulla sicurezza pubblica, in Leg. Pen., 3/2009, pp. 400 - 401, secondo cui una chiave di lettura che si limitasse a vedere il novum della disposizione in un mero incremento sanzionatorio non convincerebbe del tutto). 

Entro tale prospettiva è probabile, dunque, che la contravvenzione de qua abbia “cambiato pelle”, trovando il suo fondamento non già nell’esigenza di una mera identificazione dell’extracomunitario, ma proprio nell’accertamento funzionale alla verifica o meno della “clandestinità” in cui versa lo straniero, posto che l’ipotesi di mancata ottemperanza del soggiornante regolare, pur ammessa in astratto dalla norma, sembra davvero difficilmente realizzabile, e comunque del tutto residuale. 

Se questa, veramente, fosse la ragione essenziale della norma, si aprirebbero tuttavia diverse questioni interpretative legate alla sua compatibilità costituzionale, poiché da un lato essa verrebbe a costituire una sorta di “duplicazione” rispetto al reato di clandestinità, dall’altro verrebbe ad attribuire un tale rilievo al momento del “controllo”, da riconnettervi una punizione assai più significativa di quella applicabile al fatto (ossia, la clandestinità) che si intende accertare.      

E’ infatti probabile, ad avviso di tale Autore (cfr. pp. 404 – 407), che la clausola di specialità contenuta nell’art. 10-bis del su citato D. Lgs. possa funzionare – almeno in parte - anche con riferimento all’ipotesi di cui all’art. 6, comma 3, del medesimo testo normativo, avendo riguardo al fatto che tale ultima disposizione si è trasformata nella “constatazione” della clandestinità, sicchè la distanza tra le due fattispecie potrebbe ritenersi in realtà colmata e, almeno in parte, “fattualmente coincidente”. 

Un diverso, ma isolato, orientamento dottrinale ritiene sussistente un’ipotesi di concorso formale tra i reati di cui agli artt. 6, comma 3, e 10-bis, T.U., ai sensi dell’art. 81, comma primo, cod. pen., il che comporterebbe l’attrazione della competenza al giudice ordinario anche per il reato di cui all’art. 10-bis e l’impossibilità di giudicare lo straniero con il nuovo rito sommario dinanzi al giudice di pace, così come previsto alla l. n. 94/2009 per il reato punito dall’art. 10-bis (P. BONETTI, La proroga del trattenimento e i reati di ingresso o permanenza irregolare nel sistema del diritto degli stranieri: profili costituzionali e rapporti con la Direttiva comunitaria sui rimpatri, in Diritto, imm. e citt., n. 4, 2009, p. 85 ss., secondo cui la mancata esibizione del passaporto o del titolo di soggiorno integrerebbe anche il reato di cui all’art. 10-bis, poiché la permanenza illegale si potrebbe concretizzare e sarebbe dimostrata con la mancata esibizione del documento, condotta che integrerebbe la violazione del relativo obbligo previsto e punito dall’art. 6 T.U.).

Ritiene invece configurabile un concorso materiale di reati A. PALMA, Disciplina dell’immigrazione e contrasto della clandestinità, in AA.VV., La nuova normativa sulla sicurezza pubblica, a cura di F. GIUNTA e E. MARZADURI, Giuffrè, 2010, p. 349 – 353, trattandosi di fattispecie che tutelano differenti beni giuridici. Secondo l’Autrice, peraltro, non integra alcuna ipotesi di reato l’omessa esibizione, da parte dello straniero immigrato clandestinamente in Italia, del permesso o della carta di soggiorno, ovvero del documento di identificazione per stranieri di cui all’art. 6, comma 9, D. Lgs. n. 286/1998, in quanto il possesso di uno di tali documenti è inconciliabile con la condizione stessa di “straniero clandestino” e ne è, dunque, inesigibile l’esibizione). 

Si pone in evidenza, inoltre, che nel caso di concorso fra i due reati, si renderà necessaria la celebrazione di due distinti procedimenti penali, poiché ai sensi dell’art. 6 D. Lgs. n. 274/2000, tra procedimenti di competenza del giudice di pace (quello di immigrazione clandestina) e procedimenti di competenza di altro giudice (quello di mancata esibizione dei documenti) vi è connessione (con la conseguente competenza del giudice superiore) solo nel caso di più reati commessi con una sola azione od omissione (A. PALMA, cit., p. 349).  

 Muovendo dalla clausola di salvaguardia contenuta nell’incipit dell’art. 10-bis e dal presupposto che il “fatto” della mancata esibizione del permesso di soggiorno, perché mai conseguito, è implicito nella condotta di soggiorno illegale, secondo G. SAVIO, Stranieri e diritto penale: non solo il reato d presenza illegale: Le altre modifiche introdotte dalla l. n. 94/2009, in Dir. imm. e citt., 2009, n. 4, p. 70-72, dovrebbe ritenersi astrattamente applicabile l’art. 6, comma 3, in quanto contravvenzione più gravemente sanzionata rispetto a quella di ingresso o soggiorno illegale. 

Avuto riguardo, tuttavia, alla giurisprudenza consolidata della S.C., che esclude la punibilità della mancata esibizione di un permesso mai conseguito, si ricadrebbe, secondo tale Autore, nell’ipotesi del reato di ingresso o soggiorno illegale, che troverebbe applicazione nonostante sia reato meno grave della contravvenzione di cui all’art. 6, comma 3, mentre in difetto di esibizione del passaporto o di altro documento di identificazione, rientrante nella originaria disponibilità dello straniero, costui continuerebbe a rispondere della contravvenzione sopra citata. 

In senso decisamente critico rispetto alla tesi del concorso di reati tra l’art. 6, comma 3, e l’art. 10-bis T.U., si è espresso M. GAMBARDELLA, Lo straniero irregolare e il reato di mancata ottemperanza all'ordine di esibizione dei documenti , in www.dirittocontemporaneo.it, 13 dicembre 2010, p. 3, secondo cui la clausola di riserva posta nell’incipit di quest’ultima disposizione ("salvo che il fatto costituisca reato") istituisce senza dubbio un espresso rapporto di sussidiarietà rispetto, ad esempio, alle ipotesi criminose previste agli artt. 13 comma 13 e 14, comma 5-ter,T.U. imm., mentre, per il caso in esame – anche muovendo dalla soluzione adottata dalla prima sezione della Cassazione “Calmus”, che include gli stranieri irregolari fra i possibili autori del reato di cui all’art. 6 comma 3 – non sarebbe possibile configurare un concorso di reati, giacché il “fatto che costituisce più grave reato” è rappresentato dalla classe di fattispecie della mancata esibizione del permesso di soggiorno (ex art. 6 comma 3) che, come già affermato dalle Sezioni unite “Mesky”, non è integrabile dallo straniero irregolare perché si tratta di una condotta da lui inesigibile. Sicché, la clausola di riserva non opererebbe nel caso di specie, essendo già escluso il concorso di reati dalla impossibilità in concreto per lo straniero irregolare di realizzare uno dei reati in concorso. 
Una diversa posizione dottrinale, pur ipotizzando che la nuova formulazione letterale della norma incriminatrice possa costituire “un mero refuso legislativo” che non riflette l’effettiva volontà di mutare l’assetto previgente dell’incriminazione (tanto più che nei lavori parlamentari non si rinviene traccia di una volontà di questo genere), pone in evidenza che anche qualora dovesse leggersi la norma secondo il suo significato letterale (nel senso, cioè, di una richiesta congiunta di esibizione dei documenti di entrambi i tipi), nulla cambierebbe rispetto agli approdi interpretativi cui sono pervenute le Sezioni Unite della Corte di cassazione nel 2003, che in proposito hanno chiarito che la “esibizione” di un documento presuppone che lo stesso esista nel mondo fenomenico. Appare dunque evidente che della contravvenzione non poteva (e non potrà nemmeno in futuro) essere chiamato a rispondere l’immigrato clandestino per il solo fatto di non essere stato in grado di esibire il permesso di soggiorno o altro documento equipollente, atteso che per definizione esso non può esistere (R. BRICCHETTI – L. PISTORELLI, Responsabilizzati i proprietari al momento dell’affitto, in Guida dir., 2009, n. 34, p. 51; v., inoltre, R. RELLA, Reati propri, in AA.VV., Diritto penale dell’immigrazione, a cura di S. CENTONZE, Giappichelli, 2010, p. 64-68, che peraltro sottolinea la necessità di ritagliare un ambito di operatività diverso della locuzione “giustificato motivo”, rispetto al semplice caso fortuito o forza maggiore).  

All’interno della medesima prospettiva ermeneutica, si riconosce peraltro un’incertezza nella ricostruzione dell’effettivo contenuto del reato: a) se la richiesta dell’operante non abbia effettivamente ad oggetto entrambe le tipologie di documenti menzionate dalla norma incriminatrice, il reato sembrerebbe non poter sussistere per difetto di tipicità (effetto questo determinato dalla modifica della congiunzione cui si è fatto cenno e che evidenzia la dubbia ragionevolezza della stessa; b) qualora, invece, la richiesta sia conforme al tipo descritto dalla norma rimane dubbio se il reato rimanga integrato anche dalla mancata esibizione di uno solo dei due documenti di cui viene sollecitata l’esibizione. Ed ancor più problematico si rileva il caso in cui lo straniero ometta di esibire il documento d’identità perché colpevolmente non detenuto e quello relativo al soggiorno perché invece non conseguito e non conseguibile (L. PISTORELLI, Disposizioni in materia di sicurezza pubblica introdotte con la Legge 15 luglio 2009 n. 94. Prime interpretazioni ed applicazioni delle norme, Relazione tenuta all’incontro di studi organizzato dal C.S.M. - Ufficio dei referenti per la formazione decentrata di Trento, 6 novembre 2009, p. 56-57, in www.csm.it). 

Infine, secondo un ulteriore, ed assai ben argomentato, indirizzo dottrinale (sostanzialmente collocabile, sia pure con maggior dovizia di argomentazioni, all’interno dell’orientamento prevalente), l’interpretazione logico - sistematica del nuovo art. 6, comma 3, T.U. imm., consente di ritenere mutato il novero dei possibili soggetti attivi del reato de quo (M. GAMBARDELLA, Lo straniero irregolare e il reato di mancata ottemperanza all'ordine di esibizione dei documenti, cit., p. 3 ss.). 

L’inserimento della incriminazione che sanziona penalmente l’ingresso e il soggiorno illegale dello straniero extracomunitario (art. 10-bis t.u. imm.) e la contemporanea modifica dell’art. 6, comma 3, scindono la coppia dei possibili astratti soggetti attivi (stranieri regolari/irregolari), mantenendo nell’ambito della fattispecie tipica esclusivamente gli stranieri regolari (conseguenza, questa, prodottasi, come si è visto sopra, con l’inserimento della congiunzione copulativa “e” fra le classi di documenti da mostrare). Gli extracomunitari irregolari, non colpiti da un precedente ordine di espulsione ovvero di allontanamento, rispondono, invece, esclusivamente del reato di cui all’art. 10-bis: per il passato, dunque, si è verificata una perdita di rilevanza penale della sottofattispecie relativa alla mancata esibizione del documento di identificazione.

Seguendo tale prospettiva, inoltre, se si ritiene che nel nuovo art. 6, comma 3, il soggetto agente è per forza un immigrato soggiornante regolarmente in Italia, la clausola di riserva contemplata all’art. 10-bis t.u. imm. non potrebbe ritenersi applicabile con riferimento all’art. 6 comma 3, perché, ovviamente, nell’art. 10-bis il “fatto” punito presuppone un soggetto attivo che può essere soltanto uno straniero irregolare.

Occorre soggiungere, del resto, che, almeno in parte, è venuta meno la stessa esigenza che era alla base del precedente orientamento giurisprudenziale delineato dalle citate Sez. Un. “Mesky”, ossia l'interesse dello Stato alla identificazione dei cittadini stranieri presenti nel territorio italiano, a prescindere dunque dalla loro regolarità (finalità di ordine pubblico all’interno della quale la pena criminale mirava a sanzionare la condotta del soggetto volta ad impedire la sua compiuta identificazione da parte degli agenti di pubblica sicurezza).

Oggi siffatta esigenza, essendo penalmente rilevante il soggiorno irregolare, si è grandemente affievolita: infatti, l’extracomunitario viene identificato quando è sottoposto al procedimento penale davanti al giudice di pace per il reato di cui all’art. 10-bis t.u. imm., e con l’instaurazione del procedimento davanti al magistrato onorario, tramite la presentazione in via immediata dello straniero irregolare o la sua citazione contestuale per l’udienza, si procede – in base alla lett. a) dell’art. 20-bis D. lgs. n. 274 del 2000 – all’identificazione dell’accusato (anche attraverso rilievi dattiloscopici, fotografici e antropometrici).

Risultano, dunque, attenuati il disvalore e la ragione politico-criminale che erano alla base della previgente incriminazione, restando assorbita l’esigenza pregressa - costituita dalla attività di pubblica sicurezza volta alla identificazione di soggetti stranieri presenti sul territorio italiano - nei nuovi modelli processuali di presentazione immediata o di citazione contestuale dell’imputato, per accedere ai quali devono essere necessariamente appurate le generalità dell’immigrato clandestino.

Ne consegue che la riformulazione dell’art. 6, comma 3, t.u. imm. ha comportato la sostituzione della previgente incriminazione con una nuova in rapporto di specialità, restringendo il novero dei possibili soggetti attivi del reato ai soli stranieri “regolari”, che non esibiscono sia un documento di identificazione sia il permesso di soggiorno. L’indispensabile esibizione di entrambi i documenti (identificativo e attestante la regolarità della presenza in Italia) specializza, pertanto, la tutela penale, riducendo l’ambito applicativo della menzionata incriminazione rispetto al passato.

Tuttavia, la delimitazione del perimetro del penalmente rilevante è compensata dalla introduzione della nuova figura di reato ex art. 10-bis t.u. imm., la quale rende non più necessario incriminare la mancata esibizione di un documento di identità da parte dell’immigrato clandestino (caso che, come si è appena ricordato, le Sezioni unite “Mesky” del 2003 avevano ricompreso nell’area incriminatrice del previgente art. 6, comma 3, t.u. imm.). 

Né, sotto altro profilo, potrebbe parlarsi, del resto, di una (parziale) abrogatio sine abolitione: giacché la norma sopravvenuta contenuta nell’art. 10-bis t.u. imm. copre certamente lo spazio lasciato libero dalla riformulazione del nuovo art. 6, comma 3, ma lo fa con una fattispecie astratta eterogenea, dovendosi ritenere pertanto che non sussiste continuità normativa tra le due incriminazione avvicendatesi nel tempo.

L’Autore, in definitiva, conclude nel senso che una parte della previgente incriminazione risulta abolita, ossia la porzione normativa che sanzionava l’immigrato clandestino il quale non mostrava un documento di identificazione. 

Ed invero, siffatta condotta, attualmente, deve ritenersi assorbita nel nuovo reato di immigrazione clandestina - nuovo reato, però, che risulta palesemente eterogeneo, sotto il profilo strutturale, rispetto al previgente illecito previsto dall’art. 6, comma 3 – con la conseguenza che, per questa tipologia di fatto, si è prodotta una abolitio criminis per il passato e una nuova incriminazione per il futuro.

Per quanto concerne, invece, la posizione dello straniero regolare (unica classe residua di possibili soggetti attivi), la novella ha comportato un inasprimento sanzionatorio, con la conseguenza che essa non può applicarsi ai fatti commessi precedentemente all’entrata in vigore del cd. “pacchetto sicurezza” 2009.

Ne consegue che, ai sensi del comma 4 dell’art. 2 c.p., allo straniero regolare che abbia omesso di esibire il documento di identificazione o il permesso di soggiorno prima della riforma del 2009, e che si trovi ancora sottoposto a procedimento penale, si continua ad applicare la previgente formulazione della norma (più favorevole) anche se non più in vigore.

◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘
SEZIONI SEMPLICI

Cass. Sez. I 23 settembre 2011 (dep. 10 ottobre 2011), n. 36451, Zinoubi (massima non ufficiale)

A seguito del D.L. 23 giugno 2011, n. 89, convertito con modificazioni nella L. 2 agosto 2011, n. 129 - recante disposizioni urgenti per completare l’attuazione della direttiva comunitaria concernente la libera circolazione dei cittadini comunitari e per il recepimento della direttiva sul rimpatrio dei cittadini di Paesi terzi irregolari - la nuova formulazione del reato di ingiustificata inosservanza dell'ordine di allontanamento del questore di cui all’art. 14, comma 5-quater, del D.Lgs. n. 286/1998, non può ritenersi in continuità normativa con la precedente disposizione, dando luogo ad una nuova incriminazione, applicabile in quanto tale solo ai fatti verificatisi dopo l’entrata in vigore della normativa sopra citata.
Cass. Sez. I 29 aprile 2011 (dep. 11 maggio 2011), n. 18586, Sterian, rv 250233

L'efficacia diretta nell'ordinamento interno della direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio 2008/115/CE (cosiddetta direttiva rimpatri) impone la disapplicazione dell'art. 14, comma 5-ter, D. Lgs. 25 luglio 1998, n. 286, con il conseguente annullamento senza rinvio, per non essere il fatto più previsto dalla legge come reato, della sentenza di condanna. (V. Corte di Giustizia UE 28 aprile 2011, El Didri).
Cass. Sez. I 28 aprile 2011 (dep. 15 giugno 2011), n. 24009, p.g. in proc. Trajkovic, rv 250342

L'effetto di "abolitio criminis", discendente dalla pronuncia della Corte di Giustizia 28 aprile 2011, El Didri, che ha affermato l'incompatibilità della norma incriminatrice di cui all'art. 14, comma quinto ter, D.Lgs. n. 286 del 1998 con la direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 dicembre 2008, si estende anche all'illecito di cui all'art.14, comma quinto quater, d. lgs. cit., da ritenere conseguentemente fatto non più previsto dalla legge come reato. (Fattispecie antecedente alle modifiche dell'art. 14, comma quinto quater, cit. ad opera del D.L. n.89 del 2011, convertito in legge n. 129 del 2011).
◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘
Cass. Sez. V 18 gennaio 2011 (dep. 20 giugno 2011), n. 24583, p.m. in proc. Tosinvest, rv 249820

In tema di responsabilità da reato degli enti, la società capogruppo può essere chiamata a rispondere, ai sensi del D.Lgs. n. 231 del 2001, per il reato commesso nell'ambito dell'attività di una controllata, purché nella consumazione concorra una persona fisica che agisca per conto della "holding", perseguendo anche l'interesse di quest'ultima.
◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘
Cass. Sez. III 15 dicembre 2010 (dep. 20 aprile 2011), n. 15657, Impresa individuale Sferrazza, rv 249320

Le norme sulla responsabilità da reato degli enti si applicano anche alle imprese individuali, che devono ritenersi incluse nella nozione di ente fornito di personalità giuridica utilizzata dall'art. 1, comma secondo, D.Lgs. n. 231 del 2001 per identificare i destinatari delle suddette disposizioni.

Con una sorprendente pronunzia la Corte regolatrice ha  rimesso in discussione uno dei pochi punti fermi che l’ancora acerba elaborazione dottrinaria e giurisprudenziale della responsabilità da reato degli enti si pensava fosse riuscita a stabilire in questi primi dieci anni dall’entrata in vigore del d. lg. 8 giugno 2001, n. 231. 

I giudici di legittimità, infatti, hanno affermato che le norme che regolamentano la materia riguardano anche le imprese individuali, ricorrendo ad una quantomeno discutibile interpretazione estensiva della formula utilizzata dal legislatore nel secondo comma dell’art.1 del menzionato decreto per individuare i destinatari di tali norme. Formula per cui le disposizioni in oggetto si applicano «agli enti forniti di personalità giuridica e alle società e associazioni anche prive di personalità giuridica».

Con una motivazione fin troppo sintetica e non sempre lineare, la sentenza in commento afferma che la nozione di «enti forniti di personalità giuridica» non può essere interpretata «in senso formalistico», ma deve essere estesa anche alle imprese individuali  in quanto assimilabili alle persone giuridiche in senso proprio intese sotto il profilo della complessità organizzativa. 

Conclusione che troverebbe la sua giustificazione nel fatto che l’attività d’impresa sarebbe in ultima sostanza il reale obiettivo della normativa in oggetto e risulterebbe dunque irragionevolmente discriminatoria una interpretazione rigidamente nominalistica della locuzione sopra ricordata, tesa a distinguere tra esercizio dell’impresa in forma individuale o collettiva, posto che solo gli enti meta individuali sono persone giuridiche in senso proprio intese. Irragionevolezza tanto più evidente, secondo i giudici di legittimità, se si pensa al fatto che una società a responsabilità limitata “unipersonale” comunque risulterebbe soggetta alla disciplina del d. lg. n. 231 del 2001, mentre, accogliendo un’interpretazione restrittiva della formulazione normativa, un’impresa individuale con organizzazione assai complessa invece non lo sarebbe. Né varrebbe obiettare, sempre per la sentenza in commento, che le imprese individuali non sono state espressamente menzionate nel citato comma secondo dell’art.1, atteso che ciò sarebbe da imputarsi non già alla volontà di escluderle dal novero dei soggetti destinatari della responsabilità, bensì a quella, per l’appunto, di ritenerle incluse nella nozione di enti forniti di personalità giuridica. 

In definitiva per la pronunzia in esame i soggetti destinatari della speciale disciplina sulla responsabilità da reato non andrebbero individuati sulla base della loro nominalistica identificazione da parte dell’art. 1, comma 2 più volte menzionato, bensì attraverso la loro riconducibilità alla generale categoria degli enti forniti di personalità giuridica (nonché delle società e associazioni anche prive di personalità giuridica) così come ricostruita in precedenza e cioè sulla base dell’assunto che la nozione di «personalità giuridica» non sia intesa in senso formale, ma come sinonimo dell’adozione di una organizzazione complessa nell’esercizio dell’impresa. 

Le conclusioni cui è approdata la sentenza in esame non paiono condivisibili sotto diversi profili, ma corre l’obbligo di sottolineare innanzi tutto come sarebbe stato legittimo aspettarsi una più rigorosa confutazione delle argomentazioni poste a fondamento dell’unico ed opposto precedente rinvenibile nella giurisprudenza di legittimità, che è invece stato frettolosamente accantonato senza un serio confronto con esso. 

Infatti, in altra e precedente occasione la Corte regolatrice
 aveva negato l’applicabilità della disciplina del d. lg. n. 231 del 2001 alle imprese individuali, rilevando come la stessa riguardi esclusivamente gli enti collettivi.

Nell’affermare il principio i giudici di legittimità avevano precisato che il ricorso al termine “enti” nell’art. 1 del decreto per individuare i destinatari della suddetta disciplina «evoca l’intero spettro dei soggetti di diritto metaindividuali», tant’è che nel successivo terzo comma del medesimo articolo il legislatore si è premurato di precisare quali siano gli enti collettivi espressamente non responsabili per i reati commessi nel loro interesse o a loro vantaggio. Non di meno, per il precedente citato, convergenti indicazioni nel senso indicato si potrebbero ricavare dalla Relazione governativa al d. lg. n. 231 del 2001, nonché dal fatto che la responsabilità dell’ente si aggiunge e non si sostituisce a quella penale della persona fisica autrice del reato. Infine la particolare disciplina delle vicende modificative dell’ente contenuta nell’art. 28 del decreto (e dettata per evitare elusioni della responsabilità attraverso formali trasformazioni del soggetto destinatario della medesima) sarebbe all’evidenza ispirata alla dimensione collettiva dell’ente medesimo, escludendo che con esso possa dunque identificarsi anche l’impresa individuale.

Come accennato, il fulcro argomentativo della sentenza in commento ruota intorno all’annotazione per cui la nozione di «enti forniti di personalità giuridica» non identificherebbe, come destinatari della responsabilità da reato, esclusivamente soggetti collettivi - come preteso nel caso di specie dalla ricorrente e come si è visto sostanzialmente affermato in precedenza dalla Corte – ma sarebbe invece idonea ad attrarre nella sfera di operatività del d.lg. n. 231 del 2001 qualunque manifestazione organizzativamente complessa di esercizio dell’impresa, a prescindere dal fatto che la stessa assuma forma individuale o collettiva.

Per giungere a queste conclusioni i giudici di legittimità sembrano essersi concentrati sulla seconda parte della formula utilizzata nel secondo comma dell’art.1 del decreto («forniti di personalità giuridica»), trascurando invece di confrontarsi con la nozione di «ente», dando in tal senso apparentemente per scontato che l’evanescenza lessicale del termine impiegato ne determini una sorta di neutralità definitoria.

In realtà non è così.  

La connotazione del possesso della personalità giuridica (sulla quale si tornerà più diffusamente in seguito) si premura invero di ritagliare – secondo un rapporto di genere a specie – in una più ampia categoria una classe definita di soggetti da eleggere a protagonisti della responsabilità amministrativa da reato
. La categoria generale individuata dalla legge, come dimostra la stessa intitolazione del d. lg. n. 231 del 2001 e il primo comma dell’art.1 menzionato, è per l’appunto quella degli “enti”, di cui, formalmente, non viene effettivamente fornita la nozione, ma sulla quale è necessario soffermarsi perché costituisce il vero discrimine per l’identificazione dei destinatari delle norme del decreto.

Come unanimemente riconosciuto, la stessa ragione fondante l’introduzione del nuovo modello di responsabilità trova le sue radici nel progressivo declino dogmatico del principio societas delinquiri non potest e nella correlata esigenza di configurare forme repressive in grado di arginare efficacemente la criminalità economica, le cui modalità di manifestazione sempre più risultano condizionate dall’accentuata spersonalizzazione che caratterizza la moderna organizzazione d’impresa
. 

In tal senso l’obiettivo perseguito dal legislatore è stato all’evidenza quello di rendere in qualche modo responsabile per la consumazione di un reato (rectius: di determinati reati) anche il soggetto nella cui sfera comunemente si ripercuotono o sono destinate a ripercuotersi le conseguenze favorevoli dello stesso, nella consapevolezza, per l’appunto, che l’evoluzione delle strutture economiche e delle forme giuridiche approntate per supportarle sempre più rendono ineffettiva, quando si tratta di criminalità d’impresa, una risposta repressiva concentrata esclusivamente sulla persona fisica autrice dell’illecito penale, posto che quest’ultima non costituisce il reale o l’unico “protagonista” dello stesso
. 

Tale soggetto è, per definizione, “altro” da quello che commette il reato, giacchè laddove così non fosse risulterebbe incomprensibile la ragione giustificatrice dell’introduzione di una ulteriore forma di responsabilità nei confronti della stessa persona già gravato da quella penale e la stessa previsione espressa da parte del decreto (agli artt. 5, 6 e 7) di criteri, oggettivi e soggettivi, di imputazione del reato, che per l’appunto presuppongono una effettiva distinzione tra autore dello stesso e soggetto chiamato a risponderne ai sensi del d. lg. n. 231 del 2001. 

E’ dunque indubbio che il destinatario della responsabilità amministrativa da reato vanta una soggettività autonoma rispetto a quella di chi materialmente lo commette. E già questo primo arresto allunga qualche ombra sulle conclusioni raggiunte nella pronunzia in esame, alla luce dei tradizionali dubbi che accompagnano non tanto una impossibile personificazione in senso proprio dell’impresa individuale, quanto anche solo il riconoscimento alla stessa di una effettiva soggettività autonoma rispetto a quella dell’imprenditore che la guida. 

E’ sì vero, come implicitamente rileva la sentenza in commento, che in presenza di una articolata organizzazione dell’impresa individuale l’autore del reato potrebbe essere persona diversa dall’imprenditore e che la responsabilità penale potrebbe non trasmettersi a quest’ultimo qualora risultasse estraneo alla sua consumazione. Ma l’argomento non è sufficiente a contrastare quanto testè osservato, giacchè in tutti quei casi in cui l’imprenditore e l’autore del reato convivono nella stessa persona fisica, il peso della sanzione penale e di quella amministrativa pecuniaria finirebbero per gravare indistintamente sulle spalle dello stesso individuo, visto che egli dovrebbe rispondere anche con il proprio patrimonio degli obblighi generati dall’attività dell’impresa, compresi quelli di natura sanzionatoria.

Ma anche a prescindere da quest’ultimo profilo, va ribadito che la volontà del legislatore è stata quella di configurare l’inedito modello di responsabilità nei confronti di una vasta platea di soggetti individuati per la comune vocazione ad imporsi come centri autonomi di imputazione degli atti compiuti dalla persona fisica che abbia agito nel loro interesse o a loro vantaggio e con la quale, dunque, non possano essere identificati. Ed in tal senso la scelta del vocabolo “enti” va attribuita proprio alla genericità del suo significato, scarsamente impegnativo sul piano definitorio - e dunque in grado di evitare commistioni terminologiche con istituti ben definiti del panorama normativo che avrebbero ridotto l’ambito di applicazione delle nuove disposizioni -, ma al tempo stesso idoneo a fornire un’adeguata sintesi delle eterogenee categorie di soggetti iscritti nell’ambito di applicazione del decreto
.

Non è dubbio che il termine in oggetto conservi qualche ambiguità sul piano definitorio, risultando dunque foriero di potenziali incertezze nell’applicazione della normativa speciale con riguardo ad alcune figure borderline, ma la sua selezione rimane comunque legata inequivocabilmente ad un ineludibile presupposto e cioè che i destinatari della responsabilità da reato siano gli enti collettivi o, se si preferisce, i soggetti “metaindividuali”
. 

Conclusione questa asseverata dall’esame delle fonti ed innanzi tutto della Convenzione OCSE sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni economiche internazionali fatta a Parigi il 17 settembre 1997 (per la cui esecuzione è stato necessario introdurre nell’ordinamento nazionale il modello di responsabilità di cui si tratta), la quale richiedeva per l’appunto forme di responsabilizzazione delle «persone giuridiche» per la corruzione di funzionari stranieri. In secondo luogo viene in conto l’art. 11 della legge delega (l. 29 settembre 2000, n. 300), cui il d. lg. n. 231 del 2001 ha dato attuazione e che la suddetta Convenzione ha ratificato, il quale impone come destinatari della nuova normativa le persone giuridiche, le società, le associazioni od enti privi di personalità giuridica, facendo evidente riferimento a soggetti comunque collettivi, come del resto inequivocabilmente emerge dal complesso dei lavori preparatori della legge medesima. Nello stesso senso, da ultima, può ricordarsi la Relazione allo schema del decreto legislativo, la quale nella sua introduzione, nell’esporre le ragioni dell’intervento normativo e le sue finalità, chiaramente fa riferimento a soggetti collettivi, mentre successivamente, nell’illustrare i contenuti dell’art.1, spiega così i motivi che hanno portato alla selezione del termine “enti” per identificarli: «l'inequivoca volontà della delega di estendere la responsabilità anche a soggetti sprovvisti di personalità giuridica ha suggerito l'uso del termine "ente" piuttosto che "persona giuridica" (il segno linguistico avrebbe dovuto essere dilatato troppo al di là della sua capacità semantica)».

Quest’ultimo passo della Relazione risulta in realtà particolarmente prezioso per guidare l’interprete nella doverosa armonizzazione del decreto delegato con la legge delega. Esso dimostra, infatti, quanto abbiamo sostenuto in precedenza e cioè come l’intenzione del legislatore storico sia stata proprio quella di sintetizzare nel termine “enti” il genus di appartenenza dei soggetti individuati dalla l. n. 300/2000 – fossero essi dotati o meno di personalità giuridica – come destinatari della responsabilità da reato. 

In tal senso e come già ricordato per l’appunto, le ulteriori classificazioni contenute nei commi secondo e terzo dell’art. 1 del decreto svolgono la funzione di selezionare all’interno del genus specifiche categorie di soggetti inclusi od esclusi dall’operatvità delle disposizioni contenute nel d. lg. n. 231 del 2001.

In definitiva, è sì vero che il termine “enti” è forse non particolarmente impegnativo sul piano definitorio, ma non v’è dubbio che sussista un coacervo di elementi convergenti nell’evidenziare che tali sono per il legislatore storico soltanto gli organismi collettivi dotati di autonoma e definita soggettività, sia essa privata o pubblica. Ed in tal senso, in assenza di una definizione normativa con cui confrontarsi, non può da ultimo che ammettersi che lo stesso legislatore storico nell’impiegarlo si sia affidato al significato che esso assume nel linguaggio giuridico corrente, dove è indubbiamente utilizzato come sinonimo di persone giuridiche ovvero, più in generale, di soggetti “metaindividuali”. 

Il suo utilizzo, dunque, non è sufficiente ad identificare nel dettaglio i destinatari della normativa che ci occupa – operazione che impone come detto di rivolgersi alle ulteriori specificazioni contenute nelle diverse disposizioni dell’art.1 - ma consente comunque di evidenziare come la conclusioni assunte nell’occasione dai giudici di legittimità non appaiano condivisibili, perché l’impresa individuale non sembra in alcun modo riconducibile al genus evocato dal termine “enti”.

Le rassegnate conclusioni trovano ulteriore conforto nell’elaborazione compiuta dalla dottrina della terminologia impiegata dal legislatore. Sul presupposto dell’insufficiente vocazione definitoria del termine “enti”, si è infatti sostenuto che la nozione da esso sottesa non possa che essere ricavata attraverso un’operazione di interpretazione sistematica da svolgere all’interno del d. lg. n. 231 del 2001. 

Ed in tal senso un argomento condivisibile a sostegno di una interpretazione restrittiva del concetto di "ente" viene ritratto dalla disciplina della responsabilità patrimoniale contenuta nell'art. 27 del decreto
. Infatti, la disposizione menzionata dispone che dell'obbligazione per il pagamento della sanzione pecuniaria irrogata a seguito dell'accertamento della sua responsabilità risponda esclusivamente l'ente con il suo patrimonio o con il fondo comune. 

Tale previsione, se da un lato evita opportunamente il rischio che la persona fisica autrice del reato possa essere sostanzialmente sanzionata due volte per il medesimo fatto, come osservato in precedenza, dall'altro certamente consente la punizione anche degli enti ad autonomia patrimoniale "imperfetta" come quelli non dotati di personalità giuridica, seppure, per l'appunto, spezzando il cordone della responsabilità solidale delle persone fisiche che hanno agito in nome o per conto dell'ente
. Ma soprattutto è ritenuto indubbio che in tal modo il legislatore sembra aver voluto suggerire altresì che "ente", ai fini del d.lg. n. 231 del 2001, è una realtà identificabile rispetto alla persona fisica anche in ragione di una - seppur limitata - autonomia patrimoniale. In definitiva scopo del decreto è quello di configurare un modello di responsabilità il cui destinatario naturale è l’organizzazione pluripersonale, a prescindere dallo schermo formale che la qualifica, ma comunque identificabile come entità distinta dalla persona fisica autrice del reato ed in quanto tale autonomamente individuabile come centro d’imputazione della scelta criminosa
. E non v’è dubbio che tale autonomia – anche e soprattutto sotto il profilo patrimoniale – non è riscontrabile nell’impresa individuale.

Come accennato, nella sua sfuggente motivazione la pronunzia in esame contesta che i soggetti menzionati nella prima parte del secondo comma dell’art. 1 si identifichino esclusivamente con quelli morali. Ciò in quanto la personalità giuridica evocata nella disposizione sarebbe da intendersi in senso lato. Quelle individuate dalla formula normativa, dunque, non sarebbero solo le persone giuridiche riconosciute ai sensi del d.P.R. 10 febbraio 2000, n. 361, bensì, in definitiva, tutte le forme di organizzazione “complessa” dell’attività d’impresa assimilabili alle persone giuridiche perché nei fatti caratterizzate – sembrerebbe di capire - da un certo grado di dissociazione con la persona fisica dell’imprenditore.

In altri termini i giudici di legittimità sembrano sostenere che, accogliendo una nozione elastica di personalità giuridica, la formula legislativa utilizzata per individuare i destinatari della personalità da reato possa ricomprendere anche le imprese individuali che presentino un grado di complessità organizzativa tale da renderle strutturalmente assimilabili agli enti morali, circostanza che renderebbe irragionevole la loro esclusione dalla disciplina che ci occupa.

In proposito – e tralasciando ancora una volta le perplessità che una tale ricostruzione suscita in relazione ad alcuni istituti del diritto civile
 – è agevole evidenziare, innanzi tutto, che non è dato comprendere quale sarebbe il parametro che consentirebbe di misurare, con la dovuta certezza, il grado di complessità dell’organizzazione della singola impresa ai fini della sua eventuale inclusione nell’elenco dei destinatari della responsabilità da reato. E in un sistema dominato dal principio di legalità - qual’è quello configurato nel d. lg. n. 231 del 2001, che all’art.2 tale principio solennemente recepisce - una lacuna di tal genere è di per sé significativa ai fini della tenuta generale della tesi qui criticata. 

In realtà a non convincere è lo stesso assunto per cui il concetto di personificazione accolto nel secondo comma dell’art. 1 del decreto non avrebbe dimensione formale.

Invero in dottrina  si è effettivamente sostenuto che la nozione di “personalità giuridica” sia evocata nel secondo comma dell’art.1 del decreto in una duplice accezione: una più formale, riferita alle società ed alle associazioni ritenute soggetti attivi dell’illecito da reato anche se non in possesso dei requisiti necessari per la personificazione, e una più ampia o “sostanziale”, tesa a definire gli «enti forniti di personalità giuridica» come centri autonomi di imputazione di atti giuridici
. Interpretazione che, per la dottrina citata, sarebbe imposta dall’esigenza di evitare irragionevoli discriminazioni nell’applicazione della normativa in esame tra le società di persone e le associazioni non riconosciute - comunque responsabili ai sensi del d. lg. n. 231 del 2001 - ed altre «forme giuridiche», le quali, ancorchè presentando analoghe caratteristiche sul piano della limitazione dell’autonomia patrimoniale e della responsabilità, godrebbero di una sorta di immunità in relazione all’illecito amministrativo da reato.

Va peraltro evidenziato che anche secondo quest’impostazione gli enti destinatari delle disposizioni del decreto sono comunque soggetti “metaindividuali”, atteso che la nozione di “ente” presupporrebbe comunque una organizzazione separata da quella dell’individuo che compie gli atti fondanti la responsabilità da reato, una qualche autonomia patrimoniale, nonché – e soprattutto - l’impossibilità di identificare l’ente con una persona fisica
.

Se dunque gli echi di questa ricostruzione dottrinaria risuonano nella motivazione della sentenza in commento, risuonano comunque immotivatamente, giacchè ancora una volta i giudici di legittimità hanno dimostrato di non prendere in considerazione l’evidente limite esegetico dell’art.1 comma 2 del decreto, che innanzi tutto definisce i soggetti della responsabilità da reato come “enti”. Ed in tal senso la relativa nozione non sopporta di essere dilatata fino a ricomprendere anche le imprese individuali, come invece preteso, tanto più che mal si comprende, a questo punto, perché una tale inclusione dovrebbe riguardare solo le organizzazioni individuali dedite all’esercizio dell’attività d’impresa, atteso che i soggetti dell’illecito da reato non sono, per la legge, solo quelli che svolgono attività di tipo lucrativo
.

Peraltro non ci sentiamo di condividere nemmeno l’orientamento dottrinario sopra illustrato. La scelta di includere tra i destinatari del d.lg. n. 231 del 2001 le sole società e associazioni non personificate è il frutto di una profonda riflesisone di cui il legislatore delegato ha dato conto nella Relazione allo schema del decreto. Infatti la legge delega prevedeva l’estensione della responsabilità da reato a tutti gli «enti privi di personalità giuridica che non svolgono funzioni  di  rilievo  costituzionale». In proposito il legislatore delegato ha percepito i rischi connessi a questa soluzione, avvertendo come una indiscriminata estensione a qualsiasi organismo metaindividuale della normativa avrebbe comportato anche la selezione di entità di minima rilevanza, nei confronti delle quali la previsione di forme di responsabilità si sarebbe rilevata “diseconomica”. In tale ottica la scelta è stata dunque quella di selezionare unicamente gli enti «che, seppur sprovvisti di personalità giuridica, possano comunque ottenerla». 

Forse il decreto ha dunque “tradito” la delega (e comunque non per eccesso), ma il diverso regime giuridico imposto alle società ed alle associazioni non appare irragionevole, attesi anche gli obiettivi di tutela cui il legislatore (sia delegato, che delegante) si è ispirato e considerando altresì che quella configurata nel d.lg. n. 231 del 2001 non è, allo stato, la responsabilità generalizzata degli enti da reato, bensì quella per specifiche tipologie di illeciti penali, il cui profilo ben può giustificare la scelta operata. 

I dubbi manifestati, anche nella motivazione della sentenza, circa la compatibilità costituzionale di interpretazioni non inclusive della norma appaiono dunque infondati, anche tenuto conto degli ampi margini di discrezionalità che la giurisprudenza costituzionale tradizionalmente riconosce al legislatore in proposito.

A nostro sommesso avviso non vi sono pertanto ostacoli ad una interpretazione del dettato normativo più fedele alla sua formulazione letterale. Ed in tal senso va innanzi tutto ricordato come proprio la legge delega avesse dapprima chiarito (art. 11 comma 1 l. n. 300/2000) come destinatarie della responsabilità amministrativa da reato dovessero essere innanzi tutto le «persone giuridiche», per poi precisare (art. 11, comma 2 della stessa legge) che per tali avrebbero dovuto intendersi «gli enti  forniti  di  personalità  giuridica, eccettuati lo Stato e gli altri enti pubblici che esercitano pubblici poteri». Inequivocabile, dunque, l’intenzione del delegante di riferirsi in tal modo specificamente ed esclusivamente agli enti morali e cioè alle persone giuridiche in senso proprio intese
. 

Nello specificare nel secondo comma dell’art. 1 del decreto l’elenco degli effettivi destinatari della normativa è allora evidente che il riferimento compiuto dal legislatore delegato al possesso della personalità giuridica non può essere posto in relazione se non che alla personalità giuridica in  senso formale, così come quello compiuto successivamente e relativo al mancato possesso della stessa da parte di alcune categorie di soggetti (società ed associazioni) non personificati. Non solo questa è l’interpretazione più aderente al testo della disposizione
 (apparendo quantomeno singolare che la medesima espressione venga utilizzata nella stessa frase normativa con significati differenti), ma è altresì quella avvallata dalla stessa Relazione allo schema del decreto legislativo e, dunque e in definitiva, quella più aderente all’intenzione del legislatore.

In tal senso il tentativo, compiuto dai giudici di legittimità, di ricondurre le imprese individuali alla nozione di enti forniti di personalità giuridica appare dunque privo di fondamento de iure condito
. E questa è tradizionalmente anche l’opinione dominante in dottrina, per cui il ricorso al termine “enti” e la stessa ratio dell’intervento normativo evocano un’idea di «pluralità» incompatibile con il profilo dell’impresa individuale
, la quale non potrebbe dunque essere ritenuta destinataria delle disposizioni del d. lg. n. 231 del 2001 nemmeno quando vanti una struttura organizzativa complessa, operando, ad esempio, per il tramite di institori e con ampi supporti personali e materiali
.
◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘◘

� Atto che la Corte cita a titolo meramente esemplificativo, giacchè all’epoca della decisione la Carta di Nizza era ancora priva di efficacia giuridica, ma successivamente la stessa è stata ribadita come atto ufficiale dell’unione a Strasburgo il 12 dicembre 2007, mentre il giorno successivo a Lisbona è stata sottoscritta la nuova versione del Trattato UE in cui espressamente alla Carta di Nizza è stato attribuito lo stesso valore giuridico del Trattato. 


� Non solo. Va ricordato infatti che, mentre i resistenti avevano prospettato espressamente come tra gli effetti più favorevoli connessi alla derubricazione del delitto di false comunicazioni sociali in contravvenzione vi fosse quello di un sensibile accorciamento dei termini di prescrizione, la Corte, nell’escludere che tra gli effetti di una direttiva comunitaria possa annoverarsi anche quello di determinare o aggravare la responsabilità penale dell’imputato, altrettanto espressamente si è limitata a prendere in considerazione come unico parametro di giudizio quello costituito dal trattamento sanzionatorio più pesante che avrebbe potuto essere irrogato laddove si fossero disapplicate le nuove e più favorevoli norme incriminatici in materia di false comunicazioni sociali.


� Il ricorrente aveva inoltre dedotto la violazione dell’art. 6 Cedu, prospettando che l’applicazione retroattiva della modifica normativa del 2000 avesse leso anche il suo diritto ad un equo processo. La Corte in merito ha rilevato che il ricorso al rito abbreviato, con la rinuncia da parte dell’imputato ad una serie di diritti e garanzie, comportava per il ricorrente la legittima aspettativa alla non applicazione della pena dell’ergastolo, come “chiaramente” – a suo dire -  prescriveva il testo dell’art. 442  allora vigente. Pertanto, la unilaterale modifica dei vantaggi connessi a tale rito, sul quale un accordo tra le parti era già intervenuto, aveva determinato la violazione anche dell’art. 6 cit. In conclusione, la Corte, pur ribadendo che spetta allo Stato membro assicurare l’esecuzione delle sentenze della Corte, ha sottolineato come fosse compito dell’Italia assicurare che la pena dell’ergastolo inflitta al ricorrente venisse sostituita con una pena non eccedente i trent’anni di reclusione.


� Il virgolettato contiene la traduzione non ufficiale del testo della pronunzia citata, non disponibile allo stato nella traduzione ufficiale italiana.


� Anche della sentenza in oggetto non è disponibile la traduzione in lingua italiana.


� Che quello commesso dall’ente sia illecito autonomo da quello penale imputato alla persona fisica e che il reato presupposto costituisca un elemento della più complessa fattispecie da cui scaturisce la responsabilità dello stesso ente è affermazione oramai pacifica in dottrina e in via di consolidamento anche nella giurisprudenza della Corte: v. Sez. 6, n. 32627 del 23 giugno 2006, dep. 2 ottobre 2006, La Fiorita Soc. coop., Rv 235637; Sez. 6, n. 2251 del 5 ottobre 2010, dep. 22 gennaio 2011, Fenu, non massima sul punto.
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� E’ appena il caso di ricordare, a tacer d’altro, come non possano, ad esempio, essere equiparate l’impresa individuale e la società unipersonale (ipotesi invece valorizzata nella motivazione della pronunzia in esame), atteso che seppure le due fattispecie sembrino accomunate dall’apparente presenza di un unico dominus, diversa è nei due casi la titolarità dell’impresa, che nel primo spetta all’imprenditore individuale e nel secondo rimane della società, con tutte le conseguenze che ciò comporta sul piano giuridico, prima fra tutte la mancanza nell’impresa individuale di una qualunque graduazione dell’autonomia patrimoniale: v. in proposito MARGIOTTA, La trasformazione della società in impresa individuale, in Le Società, n. 8, 2005, 977. Ed in tal senso la giurisprudenza nega infatti la stessa possibilità di automatica trasformazione della società unipersonale in impresa individuale in caso di sopravvenuto difetto della pluralità dei soci al fine di garantire la tutela dei creditori sociali dal concorso con quelli personali dell’imprenditore: v. Cass. civ. 13 luglio 2006, in Il fallimento, n. 2, 2007, 165
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� Come invero riconosce anche la dottrina citata in precedenza: v. BASSI – EPIDENDIO, op.cit., 63.


� Sull’opportunità de iure condendo di una estensione alle imprese individuali della responsabilità da reato v. le osservazioni di DI GERONIMO, op. cit., 4051. 


� V. BRUNELLI – RIVERDITI, op. cit., 77.


� DI GIOVINE, op.cit., 33; CERQUA,  La responsabilità amministrativa degli enti collettivi: prime applicazioni giurisprudenziali, in Resp. Amm. Soc. ed Enti, 2006, 1,181; PECORELLA, op. cit., 71; GENNAI-TRAVERSI, La responsabilità degli enti, Milano 2001, 15.





