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CAPITOLO1I

DALLA PERSONA FISICA ALIPENTE: UN PERCORSO DA REALIZZARE
MEDIANTE ANALOGIA.

1. Societas delinquere et puniri potest. Un preambolo sulla responsabilita dell’ente
dipendente da reato.

1.1. I paradigmi ascrittivi della responsabilita: una breve ricostruzione.

L’introduzione della responsabilita degli enti dipendente da reato ha rappresentato un
evento di grande rilevanza nel nostro ordinamento giuridico. Una vera e propria
«rivoluzione culturale»', si direbbe, dacché il d.lgs. n. 231/2001 ha posto una pietra tombale
sul dogma societas delinquere et puniri non potest, promuovendo una responsabilita
sostanzialmente penale pur dietro la /Jittera legis, che qualifica come amministrativo I'illecito
della persona giuridica®. La Re/agione ministeriale di accompagnamento al decreto (d’ora in
avanti, la Relagione) precisava come, ai primordi del nuovo millennio, apparisse «oramai
improcrastinabile» la previsione di meccanismi di responsabilizzazione della societas per il
verificarsi di fatti criminosi: in siffatta direzione spingevano, tanto I'esigenza di ottemperare
agli obblighi introdotti da alcuni strumenti giuridici sovranazionali, quanto una serie di
istanze politico-criminali, emerse una volta assodato che e principali e piu pericolose
manifestazioni di reato sono poste in essere [..] da soggetti a struttura organizzata e
complessay’.

Insieme a tali istanze riaffiorava anche la vexata guaestio che concerne la possibilita di
responsabilizzare gli organismi collettivi, considerandoli entita capaci di commettere reati e
soggiacere a sanzioni di tipo punitivo: una questione perenne, la cui rilevanza subiva
tuttavia un’interruzione negli ordinamenti giuridici a diritto codificato, in seguito al «trionfo
del modello antropocentrico di responsabilita penale, assurto a pilastro delle societa
occidentali post-illuministichex".

Per le ipotesi in cui lillecito penale sia commesso in un ambiente organizzato, oggi,
come in passato, il dilemma che investe I'allocazione di responsabilita (sulla persona fisica o
sullente) viene risolto diversamente dai fautori della prospettiva ‘individualistica’ e dai

U E. Musco, Diritto penale societario, Giuffre, 1999, 29.

2 Sulla natura giuridica della responsabilita “da reato” degli enti si tornera znfra, Cap. 1, par. 3.

3 Cfr. Relazione ministeriale al D. 1gs. n. 231/2001, in www.aodp231.it.

*V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, Giappichelli, 2018, 2, il quale richiama la tesi di
F. Bricola, I/ costo del principio “societas delinquere non potest” nell'attuale dimensione del fenomeno societario, in Rav. it. dir.
proc. pen., 1970, 951 ss. Sul punto cfr. M. Pifferi, Criminal Responsibility and Its Histories: New Perspectives for
Comparative Legal History, in Critical Analysis Of Law, 2017, Vol. 4, No. 2, 222 ss., che chiarisce come la nozione
di responsabilita penale «affects and is at the same time legitimated by the philosophical justifications of the
right to punish, the purpose of punishment, the idea of society and individual freedom, and the conception of
state power» (231): essa si presenta pertanto come il risultato di una complessa interazione di fattori.
Muovendo dall’analisi dell’opera di N. Lacey, In Search of Criminal Responsibility: Ideas, Interests, and Institutions,
Oxford, 2016, passim, I’ Autore sottolinea come i codici penali europei del Diciannovesimo secolo si fondino

su una concezione psicologica della wens rea, quale condizione indispensabile per la colpevolezza.



sostenitori della visione ‘olistica’, fra loto in continuo «rapporto di tensione dialettica»’. Per
1 primi, sarebbe erroneo «concepire un’entita collettiva come una sostanza reale
indipendente, che trascende i singoli [..] oppure il “fonde” in una superiore unita»
autonoma, «in grado di prendere decisioni»’. La persona giuridica, in quanto incapace di
agire, di ragionare e di comprendere lo stigma della pena, non potrebbe ritenersi
penalmente responsabile’. Le varie correnti che appartengono allindividualismo, pit o
meno tradicali, hanno in comune «’idea secondo cui le scienze sociali debbano costruite le
proprie teotie attorno all’azione individuale [...]»°, poiché ogni fenomeno collettivo non ¢
altro che il prodotto della sommatoria di pitt condotte individuali’.

A tal proposito puod richiamarsi la posizione di Luis Gracia Martin, secondo cui, come

dimostrerebbe la teoria generale della persona giuridica, «en el substrato de ella estin ausentes

absolutamente todos los elementos materiales reales que configuran los objetos de todas y de cada

una de las valoraciones juridico penales — tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad — necesarias para la

constituciéon del concepto del delito y para soportar la penax»!?. Per la sua incapacita di azione e per la
conseguente incapacita di colpevolezza, 'ente non dovrebbe essere un soggetto di diritto penale.

La visione olistica o collettivista, dal canto suo, «contesta alla teoria individualistica, o
almeno alle sue declinazioni piu radicali, un inverosimile “atomismo”, cio¢ la pretesa di far
nascere la societa da un insieme di atomi sociali, gli individui»''. Per i sostenitori di siffatta
impostazione «’organismo deve essere studiato come una totalita organizzata e non come
una semplice somma di parti»'*. In questa prospettiva, si suole mettere in luce che il gruppo
¢ «qualcosa di piu o, per meglio dire, qualcosa di diverso dalla somma dei suoi membri: ha
struttura propria, fini peculiari, e relazioni particolari con gli altri gruppi. Quel che ne
costituisce I'essenza non ¢ la somiglianza o la dissomiglianza riscontrabile tra i suoi membri,

> A. Gargani, Individuale e collettivo nella responsabilita della societas, in Studj senesz, 2006, 240.

¢ V. Mongillo, La responsabilita penale tra individno ed ente collettivo, cit., 7.

7 Cfr. L. Infantino-N. lannello, Ludwig von Mises: le scienze sociali nella Grande 1 ienna, Rubbettino, 2004, 166, che
attribuiscono tale opinione a L. von Mises.

8 V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 8.

9 In tal senso, v. M. Weber, Alune categorie della sociologia comprendente (1913), in 1d., I/ metodo delle scienze storico-
sociali, trad. it. di P. Rossi, Einaudi, 1967, 256. Tra i piu autorevoli esponenti dell'individualismo va richiamato
anche H. Kelsen, Teoria general del Derecho y del Estado, trad. es. di E. Garcia Maynez, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1979, 114, per cui «no se puede negar en serio que actos y omisiones s6lo pueden
existir en relaciéon con lo seres humanos», e che «cuando se habla de actos y omisiones de una persona
juridica, se trata en realidad de actos y omisiones de seres humanos». Tra i fautori della corrente
individualistica, V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 6 ss., richiama anche, ex
multis, B.C. von Savigny, Sistema del diritto romano attnale (1840), Vol. 11, trad. it. di V. Scaloja, 1888, 312 ss.; L.
von Mises, Socialismo, trad. it., 1990, 139, per cui «parlare di una societa autonoma dall’esistenza indipendente,
della sua vita, anima, azioni, ¢ una metafora che puo condurre a crassi errorin; D. Antiseri, Friedrich A. von
Hayek ¢ il compito delle scienze sociali teoriche, in Ternowerz, (a cura di), Friedrich A. von Hayek ¢ la Scuola Austriaca di
Economia, Soveria Mannelli, 2002, 60, che misconosce la «mitologia di entita astratte generate dalla illecita
reificazione dei concetti collettivi.

10 1. Gracia Martin, Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad penal de la persona juridica,
in RECPC, 2016, 7.

V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 28.

12 A. Gargani, Indjviduale e collettivo nella responsabilita della societas, cit., 239.



bensi la loro interdipendenza. Essa puo essere definita come una totalita dinamica»'. T piu
audaci fra coloro che aderiscono a questa visione, si spingono sino a descrivere le persone
giuridiche come «viventi unitd sociali»'’, ovvero come persone esistenti (non solo nel
mondo giuridico, bensi anche) nel mondo reale.

In questo ambito, «la teoria piu nota, e forse anche piu radicale, ¢ quella dell’americano Peter
French», che immagina le corporation come «persone morali responsabili delle decisioni che assumono e
delle azioni che pongono in essere». Esse avrebbero «una propria struttura decisoria interna, vale a
dire organigrammi di responsabilita, politiche e procedure decisionali: cio le rende dei conglomerates
capaci d’intenzionalita, piuttosto che dei meri aggregates, cio¢ semplici insiemi di persone [...]»">. Per
Cristina De Maglie, invece, nella struttura della persona giuridica si anniderebbero fattori ad elevato
impatto criminogeno, tali da renderla «un ‘soggetto a rischio’ di commissione di reati»!¢. Siffatte
componenti (in particolare il fenomeno del gruppo, «wnatrice essenziale del reato d’impresa»!?),
indurrebbero a prendere «congedo dalla cultura individualistica, tesa a cercare sempre e comunque
una persona fisica che signoreggi il lecito e Iillecito: quando si entra nella dimensione del corporate
crime, bisogna avere confidenza con il concetto di “comportamento deviante dell’organizzazione”;
bisogna studiare, cioe, la condotta antigiuridica della societa come qualcosa che — seppur collegata —
¢ pero indipendente da quella dei singoli e deve essere accertata in modo autonomo rispetto a quella

dei suoi componenti»'s.

13 K. Lewin, I conflitti sociali: saggi di dinamica di gruppo, trad. it., Franco Angeli Editore, 1972, 125.

14 Cfr. sul punto F. Galgano, Le insidie del lingnaggio giuridico, 11 Mulino, 2010, 29, il quale segnala come
concezioni di questo tipo siano rinvenibili gia del pensiero di O. von Gietke, Genossenschafistheorie und die
dentsche Rechtsprechung, Betlino, 1887, 22 ss. IA. riflette sulla differenza fra I'impostazione adottata da Otto
von Gierke nell’opera ricordata, risalente alla fine dell’Ottocento (dunque al periodo della rivoluzione
industriale) e la posizione di taglio “individualistico”, tipica della prima meta dell’Ottocento, sostenuta invece
da F. von Savigny, Sistema del diritto romano attuale, Vol. 11, trad. it di V. Scialoja, Utet, 1888, 320 ss. Savigny, in
particolare, «si esprime ancora in termini di finzione»: «sul presupposto che, in natura, solo gli uomini sono
persone, Savigny definisce le persone giuridiche come soggetti artificiali, creati dal legislatore per avere un
patrimonio» (29). Nella transizione da Friedrich von Savigny a Otto von Gierke «c’¢ la traccia evidente di un
disegno di politica del diritto. Il finzionismo di Savigny sottaceva la filosofia politica del suo tempo, rifletteva
I'individualismo del primo liberalismo, fondato sulla capacita creativa dei singoli. La teoria della realta mette
capo all’affermazione di interessi e di volonta sovraindividuali. Ha una funzione persuasiva, che da ragione del
forte sforzo teorico prodigato dai suoi assertori. Nel diritto pubblico essa accompagna la transizione dallo
Stato assoluto allo Stato di diritto [...]» (29 s.).

15 V. Mongillo, La responsabilita penale tra individno ed ente collettivo, cit., 33.

16 In tal senso, C. De Maglie, L'etica ¢ il mercato. La responsabilita penale delle societa, Giuffre, 2002, 251, la quale
distingue quattro componenti criminogene: «z) il fenomeno del gruppo; b) lelemento della segretezza
nell’organizzazione; c) gli scopi dell’organizzazione; d) il contesto sociale in cui si svolge attivita d’impresa».

17 C. De Maglie, L etica ¢ il mercato. La responsabilita penale delle societa, cit., 252.

18 C. De Maglie, L'etica ¢ il mercato. La responsabilita penale delle societa, cit., 253. A questo filone possono
ascriversi anche quegli autori che, spostando il focus su questioni parzialmente difformi, si dimostrano
favorevoli alla definitiva autonomizzazione della responsabilita dell’ente per il reato ed al suo affrancamento
dalla «dimensione antropica della imputazione», che richiederebbero di estromettere dal sistema il reato-
presupposto nel suo ruolo di fatto di connessione: cfr. E. Greco, Lillecito dell'ente nella teoria della colpa,
Giappichelli, 2024, 301 ss., che suggerisce «la transizione verso un illecito dell’ente «non personalisticamente
mediato». L’Autrice individua numerose ragioni per cui dovrebbe favorirsi siffatta revisione. Il crimine
economico, in particolare, parrebbe «sempre meno incline a essete incastonato in (o ricondotto a) condotte
singolarmente isolabili [..]» nel contesto collettivo si assiste infatti «alla stratificazione di moduli di
comportamento ridondanti che trascendono lorizzonte individuale o meramente «aggregativo» [..] e si

aprono invece a un universo di meta-individualita pit ampio e autentico |[...]» (303). Sarebbe in primo luogo



In questa dimensione teorica, ritenendo che i fatti dannosi societari si verifichino per un
difetto del sistema, si giunge finanche a sostenere che la responsabilita dell’organismo
collettivo per il reato dovrebbe definitivamente soppiantare quella dell’autore materiale'.

Molti ordinamenti giuridici, tra cui quello italiano, prendono distanze dagli eccessi cui
potrebbero condurre ambe le impostazioni, agevolandone al contempo la combinazione.

«La sintesi tra la concezione antropocentrica classica del diritto penale e la nuova frontiera della
responsabilita penale degli enti collettivi trova, difatti, la sua pietra angolare nel principio cumulativo
[...]»%, per cui la responsabilita della persona giuridica deve affiancare, anziché rimpiazzare, quella
dell’individuo. La soluzione cumulativa vanterebbe «solidi appigli sistematici e politico-criminali. 11
suo fondamento ¢ da intravedere [...] nel fatto che il crimine di impresa non ¢ so/o un problema di
individui, ma anche di organizzazione: “i primi non vanno sottratti ai rigori della legge, la punizione
dell’ente serve a compensare il s#rplus di responsabilita collettiva che la responsabilita individuale non
¢ in grado di assorbire”»?!.

Com’¢ noto, gli artt. 5, 6, 7 costituiscono i “pilastri” del d.lgs. n. 231/2001: la fattispecie
ascrittiva di responsabilita all’ente si determina in effetti attraverso la combinazione di tali
norme, che optano per una soluzione a meta strada tra le due prospettive segnalate. In
particolare, tale impostazione risulta dall’'unione di due criteri: «’'uno individualistico di
responsabilita accessoria o derivatay, il quale, basandosi «sul criterio dell’immedesimazione
organica», assume il fatto penalmente illecito commesso dalla persona fisica a presupposto
normativo del possibile rimprovero nei confronti della corporation; Ialtro «olisticon, in
quanto «fondato sull’autonoma colpevolezza di impresa, che si identifica con la
colpevolezza di organizzazione derivante dall'introduzione della logica dei compliance
programs»™. Di talché, una volta avveratosi il fatto di connessione (vale a dire, il reato-
presupposto), lo schema ascrittivo favorisce 'autonomizzazione dell’addebito nei confronti
della societas, edificandone la responsabilita su requisiti soggettivi autonomi.

Piu a fondo, ai sensi dell’art. 5 del decreto, I'organismo collettivo risponde dei reati
compresi nel “catalogo” di cui agli artt. 24 e ss.”’, ove realizzati nel suo interesse o
vantaggio, esclusivo o concorrente, ad opera degli individui che fanno parte della

«’emersione di un «disvalore di contesto» che inform[a] la riprevolezza delle condotte tipiche — gia nella
forma umanistico-individuale di talune fattispecie afferenti all’area della criminalita economica —» ad orientare
«verso la validazione di un illecito «proprio» della corporation, e non a questa ascritto per via derivativa [...]. La
dissoluzione del disvalore di azione/intenzione a favore di nuclei non “ortodossi” di riprevolezza [..],
insomma, sembrano predicare un ragionevole allontanamento dal finalismo individuale, che sollecita
I’'abbandono di un orizzonte antropomorfico [...]» (320).

19 Lo riferisce V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 33.

20V, Mongillo, La responsabilit penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 6.

2 C. Piergallini, Premialita ¢ non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, in Dir. pen. proc., 2019, 4, 538
(corsivo aggiunto), citando G. Heine, Modelle originarer (straf-)rechtilicher Verantwortlichkeit von Unternebmen, in
Hettinger (a cura di), Reform des Sanktionenrechts, Vol. 111, Verbandsstrafe, 2002, 123.

2 A. Orsina, La responsabilita da reato dell'ente tra colpa di organizzazione e colpa di reazione, Giappichelli, 2024, 37.

2 11 novero dei reati presupposto, com’¢ noto, ¢ vistosamente aumentato nel corso degli anni. Questi
possono distinguersi in reati-decisione, caratterizzati da un’agire finalisticamente orientato, ¢ reati-attivita, che
«si situano nel cono d’ombra del rischio di impresa: dunque, i reati colposi» (ad esempio quelli in materia
ambientale, ovvero in materia di salute e sicurezza sul lavoro): cosi C. Piergallini, Paradigmatica dell'antocontrollo
penale (dalla funzione alla struttnra del “modello organizzative” ex d.fg. n. 231/2001), Parte 11, in Cass. pen., 2013, 849
ss.



compagine aziendale, sia che si tratti di persone con funzioni apicali (rappresentanza,
amministrazione o direzione dell’ente o di una sua unita organizzativa), sia che si tratti di
individui soggetti all’altrui direzione o vigilanza. Come s’¢ anticipato, la norma ripropone la
regola della c.d immedesimazione organica®, «sia pure in una versione “allargata™”,
disponendo cioé che I'elemento di connessione operi anche ove ad agire sia il non-organo™.

L’interesse o il vantaggio dell’organismo collettivo nel reato rappresentano il criterio

oggettivo d’imputazione®’, attraverso cui ascrivere all'impresa, «quale fato suo proprio, il fatto

24 In tal senso, cft. Relazione ministeriale al D. Lgs. n. 231/2001, cit. Per la dottrina, cft., ex multis, G. Cocco,
Lillecito degli enti dipendente da reato ed il rnolo dei modelli di prevenzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, 96; C. De
Maglie, L 'etica ¢ il mercato, Giuffre, 2002, 331 s.; M. Scoletta, La disciplina della responsabilita da reato degli enti
collettivi: teoria e prassi ginrisprudenziale, in G. Canzio-L.D. Cerqua-L. Luparia (a cura di), Diritto penale delle societa,
Vol. I, Cedam, 2016, 848; C. Piergallini, Societas delinquere et puniti non potest: /a fine tardiva di un dogma, in
Riv. trim. dir. pen. econ., 2002, 571 ss.; C.E. Paliero, La responsabilita delle persone giuridiche: profili generali e criteri di
imputazione, in A. Alessandti (a cura di), I/ nuovo diritto penale delle societa: D. lgs. 11 aprile 2002, n. 61, Ipsoa, 2002,
51.

2 AF. Tripodi, L elusione frandolenta del modello. Ruolo e gestione ermenentica del controverso inciso a venti anni dalla sua
comparsa, in D. Piva (a cura di), La responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/2001 tra diritto e processo, Giappichelli,
2021, 231.

26 Chiaramente, solo la volonta dei soggetti apicali coincide col processo decisionale dell’ente e con le scelte di
politica aziendale. Pertanto, la teoria dell’immedesimazione organica, nella sua versione “pura”, consentirebbe
di ascrivere all’ente solamente i fatti illeciti commessi dagli apicali (cft., sul punto, F. Giunta, A#tvita bancaria e
responsabilita ex crimine degli enti collettivi, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2004, 1, 10). Ove invece il reato sia commesso
da un soggetto in posizione subordinata, la medesima teoria permetterebbe di imputare all’organismo
collettivo «’inosservanza degli obblighi di direzione o vigilanza che abbia reso possibile la commissione del
reato presupposto e di cui, com’¢ noto, fa menzione l'art. 7 d.lgs. n. 231/2001» (cft. G. De Simone, Interesse o
vantaggio, in D. Piva (a cura di), La responsabilita degli enti ex d.fgs. n. 231/2001 tra diritto e processo, cit., 270).

27 Com’¢ noto, sugli elementi dell*interesse’ e del ‘vantaggio’ si alternano una pluralita di orientamenti. Per
una prima posizione, il criterio dell*interesse’ sarebbe I'unico rilevante e andrebbe declinato in chiave
oggettiva, «quale proiezione finalistica della condotta riconoscibilmente connessa alla condotta medesiman:
cfr. G. De Simone, Interesse 0 vantaggio, cit., 277. In tal senso, anche A. Manna, La c.d. responsabilita amministrativa
delle persone giuridiche: un primo sgnardo d’insieme, in Rip. trim. dir. pen. econ., 2002, 501 ss.; R. Guerrini, I.a
responsabilita da reato degli enti. Sanzioni e loro natura, Giuffre, 2006, 205; G. De Vero, La responsabilita penale delle
persone ginridiche, in C.F. Grosso-T. Padovani-A. Pagliaro (diretto da), Trattato di diritto penale. Parte generale, Vol.
1V, Giuffre, 2008, 159. I fautori della posizione sottolineano come l'art. 5, comma 2 del decreto prenda in
considerazione solamente I'interesse, confermando I'irrilevanza del ‘vantaggio™ cfr. ex multis, G. De Vero, La
responsabilita penale delle persone giuridiche, cit., 159; C. Pecorella, Principi generali e criteri di attribugione della
responsabilita, in A. Alessandri et al. (a cura di), La responsabilita amministrativa degli enti. D. lgs. 8 gingno 2001, n.
231, Ipsoa, 2002, 83 (in nota); A.F. Tripodi, L elusione fraudolenta nel sistema della responsabilita da reato degli enti,
Cedam, 2013, 103. Corroborerebbe tale posizione anche la presenza di reati colposi fra quelli presupposto,
dacché in tal caso la concezione “soggettiva” dell’interesse non potrebbe operare (salvo che nel caso di colpa
cosciente). Questa tesi risulta tuttavia minoritaria in giurisprudenza (vi aderiscono Cass. pen., sez. V, 15
ottobre 2012, n. 40380; sez. 11, 5 ottobre 2017, n. 295; sez. II, 16 giugno 2015, n. 29512; sez. VI, 25 settembre
2018, n. 54640). Secondo limpostazione alternativa, divenuta oramai stabile nella giurisprudenza di
legittimita, I“interesse’ e il ‘vantaggio’ costituirebbero criteri alternativi d’imputazione. La lettura troverebbe
conforto nel dato letterale — in particolare, nell’impiego della disgiuntiva «o» nel testo dell’art. 5 — come pure
nella Relazione. Sicché, «mentre il richiamo allinteresse dell’ente valorizza una prospettiva soggettiva della
condotta delittuosa posta in essere dalla persona fisica da apprezzare ‘ex ante’, il riferimento al vantaggio
evidenzia un dato oggettivo che richiede sempre una verifica ‘ex post»: cfr. Cass. pen., sez. V, 4 marzo 2014,
n. 10265. Condividono questa impostazione anche Cass. pen., sez. un., 18 settembre 2014, n. 38343; sez. 1V,



illecito [...] posto in essere dallautore individuale»®. Lo schema corporativo di
responsabilita si conforma in tal modo al principio di cui all’art. 27, comma 1, Cost., il
quale, nel suo contenuto minimo, sancisce il divieto di responsabilita penale per un fatto
altrui®.

26 ottobre 2020, n. 29584, con nota di A.F. Tripodi, Imputazione del reato all’ente e sistematica violazione della
normativa antinfortunistica, in Giur. it., 2021, 938 ss.; sez. IV, 3 marzo 2021, n. 22256, con nota di F. Consorte,
Infortuni sul lavoro ed enti. Responsabilita degli enti e vantaggio “apprezzabile”, in Giur. it., 2021, 2752 ss., in cui, ai fini
della responsabilita, si assegna rilevanza al guantum del vantaggio, richiedendosi che questo sia apprezzabile. In
questi termini, Iinteresse’ rappresenterebbe I'indebito arricchimento dell’ente prefigurato dall’individuo, non
necessariamente avveratosi. Per ‘vantaggio’ dovrebbe invece intendersi I'obiettivo conseguimento di tale
risultato (anche ove non prospettato al momento della condotta). L’ente potrebbe quindi essere
responsabilizzato per aver conseguito un vantaggio, «anche quando non sia possibile determinare I’effettivo
interesse da esso vantato ex ante rispetto alla consumazione dell’illecito [...]» (cfr. Cass. pen., sez. VI, 23 aprile
2021, n. 15543). Inoltre, per una lettura oramai consolidata, I'effettiva o potenziale utilita sarebbe valutabile
«anche in termini di risparmio di costi, tanto che si deve ritenere posta nell’interesse dell’ente [...] anche quella
condotta che [..] attui le scelte organizzative o gestionali dell’ente da considerare inadeguate, con la
conseguenza che la condotta, anche se non implica direttamente o indirettamente un risparmio di spesa, se ¢
coerente con la politica imprenditoriale di cui tali scelte sono espressione [...] ¢ da considerare realizzata
nell’interesse dell’ente» (cfr. Cass. pen., sez. VI, 23 aprile 2021, n. 15543). Rispetto ai reati colposi d’evento, si
ritiene che i concetti di ‘interesse’ e ‘vantaggio’ vadano «riferiti alla condotta e non all’esito antigiuridico. Tale
soluzione non determina alcuna difficolta di carattere logico: ¢ ben possibile che una condotta caratterizzata
dalla violazione della disciplina cautelare e quindi colposa sia posta in essere nell’interesse dell’ente o
determini comunque il conseguimento di un vantaggio» (cfr. Cass. pen., sez. un., 18 settembre 2014, n.
38343). Sicché, ove il reo abbia violato (con dolo o colpa cosciente) una regola cautelare per conseguire
un’utilita a beneficio dell’ente (ad esempio un risparmio di spesa o una maggiorazione degli utili), potrebbe
ritenersi sussistente I’'estremo dell’interesse. Ove invece la persona fisica non sia consapevole di trasgredire
una regola cautelare (nonostante la regola fosse conoscibile e la trasgressione evitabile), I’accertamento di un
vantaggio dell’ente (da valutare ex pos/) consentirebbe comunque di ascrivergli il fatto di reato ex art. 5. Sul
punto, cfr. S. Dovere, Interesse ¢ vantaggio nei reati colposi. Soluzioni e criticita nel formante giurisprudenziale, in D. Piva
(a cura di), La responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/ 2001 tra diritto e processo, cit., 295 s. Siffatto inditizzo relativo
ai reati colposi trova convalida in due recenti progetti di revisione del d.lgs. n. 231/2001. Si fa riferimento, in
primo luogo, alla proposta di legge (A.C. 2632) presentata dal’On. Morrone in data 29 settembre 2025,
recante ‘Modifiche al decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231, in materia di responsabilita delle persone giuridiche, delle
societd e delle associazgiont, anche prime di personalita ginridica, per fatti illeciti dipendenti da reato’, la quale, all’art. 5,
comma 2, d.lgs. n. 231/2001, vorrebbe stabilire espressamente che, «Nel caso di reati colposi [...] Iinteresse o
il vantaggio sussiste se la condotta, in violazione di regole cautelari, sia stata finalizzata a conseguire o abbia
conseguito un risparmio di spesa, un incremento produttivo o un altro beneficio suscettibile di valutazione
economica per Uentew: cfr. Proposta di legge d'iniziativa del deputato Morrone (A.C. 2632), in Sist. pen., 14 ottobre
2025. Allo stesso modo, anche la proposta di articolato avanzata dal “Tavolo tecnico per la revisione della disciplina
della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche’, vorrebbe cristallizzare I'orientamento giurisprudenziale
sull'interesse o il vantaggio nei reati colposi al nuovo comma 1-bzs dell’art. 5: cfr. Tavolo tecnico per la revisione
della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche — d.lgs. 8 gingno 2001 n. 231 (d.m. 7 febbraio 2024
¢ successivi). Relazione conclusiva e proposta di articolato, in Sist. pen., 22 gennaio 2026, 6. In generale, sul paradigma
oggettivo d'imputazione del reato all’ente, cfr., ex multis, R. Lottini, I criteri di imputazione oggettiva: i soggetti che
impegnano la responsabilita dell’ente e il criterio dell'interesse o del vantaggio, in A. Cadoppi e al. (diretto da), Diritto penale
dell'economia, Vol. 11, Giappichelli, 2016, 2427 ss.; F. D’Arcangelo, I criteri dimputazione, in A. Bassi-F.
Drarcangelo, I/ sistema della responsabilita da reato dell'ente, Giuftre, 2020, 119.

28 G. De Simone, Interesse o vantaggro, cit., 267 s. (corsivo aggiunto).

2 G. De Simone, Interesse o vantaggio, cit., 268. Critica ¢ la posizione di T. Padovani, I/ nome dei principi ¢ il
principio dei nomi: la responsabilita “amministrativa” delle persone ginridiche, in G. De Francesco (a cura di), La



Gli artt. 6 e 7 del decreto delineano il secondo segmento della dinamica imputativa,
rilevante sul piano soggettivo. Com’¢ noto, la ‘responsabilita personale’ ex art. 27 Cost.
presuppone un coefficiente di colpevolezza, legittimandosi lirrogazione della sanzione
penale solamente ove il fatto tipico ed antigiuridico possa personalmente rimproverarsi al
suo autore. A tale principio danno per 'appunto attuazione gli artt. 6 e 7, che individuano
loggetto del rimprovero mosso all’ente modellando Iinedita figura della colpevolezza
organizzativa: originaria, autenticamente corporativa e calibrata sulle specificita del soggetto
collettivo™. Alla luce di tali disposizioni, la persona giuridica risulta “rimproverabile” ove
non abbia organizzato in maniera adeguata, mediante «dispositivi di autorinforzo»’', la
prevenzione del reato verificatosi, cosi deludendo P«aspettativa sociale»™ al contrasto delle
dinamiche criminogene interne. In particolare, ai fini dell’esonero da responsabilita, 'ente ¢
tenuto ad implementare ed attuare un modello di organizzazione e gestione che contenga
«misure idonee a garantire lo svolgimento dell’attivita nel rispetto della legge»”.

Secondo 'impostazione prevalente, in linea col dato testuale degli artt. 6 e 7, 'adozione
del compliance program avrebbe natura facoltativa e si configurerebbe quale omere gravante
sull’ente™, in quanto solamente «’adozione di effettivi programmi di prevenzione e di
riduzione del rischio-reato puo determinare [...] la dissociazione tra la responsabilita (la

colpevolezza) della persona fisica e quella dell’organismo collettivo nel cui interesse la

responsabilita degli enti: il nnovo modello di ginstizia “punitiva”, Giappichelli, 2004, 18, per cui si tratterebbe «solo di
metafore antropomorfiche, buone per illustrare agli studenti la ragione per cui I'ente sopporta le conseguenze
dell’attivita/inattivita dei propti organi, ma risibili pet giustificare I'accollo di una responsabilita penale, che ¢
affare di uomini [..]». Sicche, per I’Autore, addossare all’ente la conseguenza del reato significa
sostanzialmente configurare una responsabilita penale per fatto altrui.

30 Sul punto, la Relazione ministeriale al D. Lgs. n. 231/2001, cit.,, precisa che «in passato, la principale
controindicazione all’ingresso di forme di responsabilita penale dell’ente fosse ravvisata nell’art. 27, comma 1,
Cost., inteso nella sua accezione di principio di colpevolezza in senso “psicologico”, e cio¢ come legame
psichico tra fatto ed autore». Tuttavia, la «rinnovata concezione della colpevolezza in senso normativo
(riprovevolezza) consente oggi di adattare comodamente tale categoria alle realta collettive».

3UP. Bastia, 1. autoregolamentazione delle aziende per il fronteggiamento della corrnzione tra privati, in R. Acquaroli-L.
Foffani (a cura di), La corrugione tra privati. Esperienze comparatistiche e prospettive di riforma, Giuffre, 2003, 213 ss.

32 C. Piergallini, Societas delinquere et puniri non potest: / fine tardiva di un dogma, cit., 582 s.

3 Cfr. art. 7, comma 3, d.Igs. n. 231/2001.

3 Draltronde, ove si fosse trattato di un obbligo, il legislatore avrebbe introdotto una specifica sanzione per il
caso di mancata implementazione del modello. Tuttavia, alcuni studiosi non mancano di sottolineare come i
presidi organizzativi di cui al d.Igs. n. 231/2001 «paiono oneti e sono doveti» (cfr. N. Abriani, La responsabilita
da reato degli enti: modelli di prevengione e linee evolutive del diritto societario, in Analisi ginridica dell’economia, 2009, 2,
193). Difatti, ai sensi dell’art. 2381, comma 5, c.c., gli organi societari specificamente delegati sono tenuti a
curare che «’assetto organizzativo, amministrativo e¢ contabile sia adeguato alla natura e alle dimensioni
dell’impresa», dovendo altresi riferire «al consiglio di amministrazione e al collegio sindacale, con la periodicita
fissata dallo statuto e in ogni caso almeno ogni sei mesi, sul generale andamento della gestione [..]». In
aggiunta, I’art. 2403, comma 1, c.c. impone al collegio sindacale di vigilare «sull’osservanza della legge e dello
statuto, sul rispetto dei principi di corretta amministrazione ed in particolare sull’adeguatezza dell’assetto
organizzativo, amministrativo e contabile adottato dalla societa e sul suo concreto funzionamento». Pertanto,
se 'implementazione del modello costituisce un ozere per I'ente, nondimeno, la formalizzazione delle attivita,
la verifica di adeguatezza ¢ lo svolgimento di controlli e valutazioni preventive rappresentano un obbligo per gli
organi sociali.



prima ha agito»”. Gli artt. 6 e 7 palesano dunque la finalita preventiva, in rapporto al
rischio-reato, che anima la normativa, differenziando altresi il regime del rimprovero a
seconda che l'autore del reato sia un soggetto in posizione apicale ovvero subordinata™.

In quest’ultima evenienza (art. 7), sussiste colpevolezza organizzativa (dunque I'ente sara
sanzionabile) ove la commissione del reato sia stata agevolata dall'inosservanza degli
obblighi di direzione o vigilanza: vale a dire, quando l'organismo collettivo non abbia
adottato o efficacemente attuato un compliance program idoneo a prevenire (o meglio, a
ridurre il rischio che si verificassero) reati della specie di quello occorso. Pertanto, quella che
prima facie sembrerebbe essere una peculiare figura di culpa in vigilands, non si incentra in
realta «sulla prova della negligenza della persona fisica-sorvegliante (dirigente) nel controllo
della persona fisica-sorvegliato (dipendente), bensi sulla prova della [...] generale e strutturale colpa
di organizzazioney’’ rispetto al reato verificatosi®®.

Una regolamentazione piu ‘“rigorosa” ¢ invece prevista per il caso in cui i reato-
presupposto sia commesso da un soggetto che, in quanto appartenente al vertice aziendale
(art. 0), ¢ atto a suscitare un giudizio di riprovazione anche nei confronti dell’ente. Sul
punto, precisa la Relazione che, ove lillecito sia diretta emanazione degli organi
rappresentativi e direttivi, «l requisito “soggettivo” di responsabilita dell’ente» risulta, per
cio solo, «soddisfatto»”’. Ciononostante, quella che parrebbe costituire una presunzione di
responsabilita, viene immediatamente mitigata: anche in tale evenienza, infatti, si consente
alla societas di evitare il rimprovero dimostrando che sussiste uno scarto fra politica
aziendale e volontd criminosa del reo™. Cio nella consapevolezza che, secondo la
conformazione societaria oramai prevalente, «l wanagement non si sviluppa |[...] secondo un
modello rigidamente verticistico, ma si distende su un’ampia base orizzontale [...]. Puo,
dunque, accadere che il compimento di un illecito da parte di uno degli svariati soggetti in
posizione apicale non rifletta la politica di impresa espressa dal consiglio di

3 C. Piergallini, Paradigmatica dell’antocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organizzativo” ex d.fg. n.
231/2001), Patte 1, in Cass. pen., 2013, 377.

36 Peraltro, siffatta distinzione potrebbe venir meno ove fosse approvato il progetto di revisione del d.gs. n.
231/2001 recentemente avanzato dal “Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa
delle persone giuridiche’, cit., 7. Analogamente, anche la proposta di legge (A.C. 2632) presentata dall’On.
Mortrone in data 29 settembre 2025, recante ‘Modifiche al decreto legislativo 8 gingno 2001, n. 231, in materia di
responsabilita delle persone ginridiche, delle societa e delle associaziont, anche prime di personalita ginridica, per fatti illeciti
dipendenti da reato’, intende introdurre all’art. 6 una disciplina unitaria del criterio d’imputazione soggettiva,
«eliminando la distinzione vigente tra il fatto commesso dal soggetto apicale e quello commesso dal soggetto a
questi subordinaton: cfr. Relazione illustrativa della proposta di riforma del d.lgs. 8 gingno 2001, n. 231 — artt. 1-23-bis,
58, 61, 64-bis, 66, 67, depositata alla Camera dei Deputati il 29 settembre 2025, cit., 9.

37 C.E. Paliero, I/ d.lgs. 8 gingno 2001, n. 231; da ora in poi, socictas delinquere et puniri potest, in Corr. ginr.,
2001, 7, 846.

3 In tal senso, ex multis, si esprime C.E. Paliero, Art. 7. Soggetti sottoposti all'altrui direzione ¢ modelli di
organizzazione dell'ente, in M. Levis-A. Perini (a cura di), I/ 237 nella dottrina e nella ginrisprudenza, Zanichelli, 2021,
261 ss.

3 Cfr. Relazione ministeriale al D. Lgs. n. 231/2001, cit.

40 Pertanto, la normativa non aderisce al modello della responsabilita vicatiale nella sua forma “pura”.



amministrazione [...]»". Nondimeno, per ottenere leffetto esonerativo I'ente deve in tal
caso soddisfare una serie di condizioni stringenti (6, comma 1, lett. @ e ss.), provando (non
solo di aver adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, un
modello organizzativo idoneo, ma anche) che 'amministratore “infedele” abbia commesso
il reato eludendo fraundolentemente i controlli predisposti dalla persona giuridica, benché questa
si fosse adeguatamente attivata per prevenire lo specifico rischio-reato. Si evince allora
come, ai fini dell’esonero, la normativa esiga la costruzione di modelli organizzativi idonei e

non aggirabili se non attraverso condotte fraudolente®. Fra le altre condizioni individuate

4 C. Piergallini, Paradigmatica dell'antocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organizzative” ex d.lg. n.
231/2001), Parte 1, cit., 378.

4 L’art. 6 imporrebbe all’ente di dimostrare che Ielusione fraudolenta del modello abbia costituito un
passaggio causale nella commissione del reato da parte dell’apicale. Segnatamente, la «componente elusiva
accompagnata dalla caratterizzazione fraudolenta ben si presta ad essere letta [...| come il primo momento di
contrapposizione ovvero di dissociazione tra ente e verticen: cfr. A.F. Tripodi, L elusione fraudolenta del modello. Ruolo e
gestione ermenentica del controverso inciso a venti anni dalla sua comparsa, cit., 231. L’idea che ispira tale opzione
normativa sarebbe quella per cui, ove ad agire sia un soggetto in posizione verticistica, un modello idoneo ed
efficacemente attuato non sia di per sé sufficiente ad escludere la colpevolezza dell’ente, richiedendosi altresi
che il modello sia capace di governare e dominare I’agire criminoso della persona. Sicché, I'adozione ed
efficace attuazione di un modello organizzativo conferisce all’ente la «“patente” della legalita»; il requisito
dell’elusione fraudolenta ha la funzione di comprovare che il reato si ¢ verificato «al di fuori di ogni possibile
(anto)controllox, confermando «’oggettiva impossibilita di imputare il fatto all’ente (per colpa organizzativa)»:
cfr., di nuovo, A.F. Tripodi, L elusione frandolenta del modello. Ruolo ¢ gestione ermenentica del controverso inciso a venti
anni dalla sua comparsa, cit., 24 s. B tuttavia necessario soffermarsi sul significato da assegnare al requisito della
‘fraudolenza’ la Corte di Cassazione, nella nota sentenza sul caso ‘Impregilo’, ha fornito una lettura
oggettivistica di tale elemento, il quale, pur non richiedendo gli artifici ed i raggiri tipici della truffa, dovrebbe
sostanziarsi in una condotta «ingannevole, falsificatrice, obliqua, subdola», tale da frustrare con I'inganno il
diligente rispetto delle regole da parte dell’ente, sostanziandosi nell’«aggiramento di una norma imperativay (v.
Cass. pen., sez. V, 30 gennaio 2014, n. 4677). La dottrina non ha mancato di mettere in luce la difficolta di
predisporre un modello organizzativo che preveda «uno specifico punto di controllo sul vertice (tale) da
potersi eludere solo con la fraudolenzar, pur intesa in questa accezione “attenuata”, atteso che I’apicale spesso
riveste Uultima posizione (come tale difficilmente controllabile) nei vari processi decisionali scanditi dalle
procedure preventive: sul punto, v. A.F. Tripodi, L elusione fraudolenta del modello. Ruolo e gestione ermeneutica del
controverso inciso a venti anni dalla sua comparsa, cit., 237 ss. (cui si rinvia per le possibili letture alternative del
concetto di ‘fraudolenza’). Tale rilievo veniva recepito con due successive pronunce, le quali ricostruivano il
concetto di elusione fraudolenta in maniera maggiormente “elastica” e sensibile alle ragioni dell’ente,
intendendola quale aggiramento del modello collocato al di la del sistema di controlli attuabile mediante
compliance prograne: in tal senso, Trib. Como, decreto di archiviazione P.M., 29 gennaio 2020, n. 603/2019, ove
rispetto al reato-presupposto di corruzione realizzato dai vertici (presidente e consigliere delegato) utilizzando
provviste personali e senza coinvolgere alcun altro organo della societa, si riconosce elusione fraudolenta
nell’agire di costoro in completa autonomia, al di fuori del contesto sociale. Cfr. sul punto A.F. Tripodi,
L elusione fraudolenta del modello: prove di gestione tecnica, in E. Amati-L. Foffani-T. Guerini (a cura di), Sertti in onore
di Nicola Mazzacuva, Pacini Giuridica, 2023, 625 ss., per cui, in questo arresto giurisprudenziale, il sillogismo
sembrerebbe «essersi sviluppato intorno alla distinzione [..] tra violazione e aggiramento del modello,
concependo la seconda — se ben intendiamo — come un’elusione posta in essere e, quindi, volontariamente
collocata al di la dal raggio di controllo assicurato dal sistema di prevenzione approntato nel modello:
determinante in questo senso la scelta di utilizzare per la realizzazione del crimine proprie disponibilita, in
quanto tali non soggette alla vigilanza interna della societa». Da ultimo, la Suprema Corte di Cassazione ha
rimarcato come «l concetto di “elusiond’ implichi [...] una condotta munita di connotazione decettiva,

consistendo nel sottrarsi con malizia ad un obbligo ovvero nell’aggiramento di un vincolo [...]; rafforzato poi



allart. 6, comma 1, spicca inoltre la necessita di istituire una «funzione di vigilanza sul
funzionamento e sull’osservanza di modelli, attribuita ad un organismo dotato di autonomi
poteri di iniziativa e controllo»”, che curi (rectins: proponga allorgano gestionale)
Paggiornamento delle misure prevezionistiche: si tratta del’Organismo di Vigilanza*".

dal predicato della “fraudolenza” |..] che, lungi dall’essere una mera ridondanza, vuole evidenziare
I'insufficienza, a tal fine, della semplice e frontale violazione delle regole del modello, pretendendo una
condotta ingannatoria» : cfr. Cass. pen., sez. VI, 11 novembre 2021, n. 23401. In questa occasione s’¢
riconosciuta I’elusione fraudolenta del modello da parte dei vertici, autori del reato di aggiotaggio. Nel caso di
specie, mentre il mancato rispetto dell’apposita procedura preventiva rendeva evidente I’e/usione del modello, il
connotato della frandolenza emergeva, in particolare, dalla fisionomia «ingannevole e subdola» della condotta,
scaturita da «un’intesa occulta e repentina tra i suoi autori in violazione del patto di fiducia che lega i
rappresentanti dell’ente agli organi societari che hanno conferito loro tale ruolo» (cfr. Cass. pen., sez. VI, 11
novembre 2021, n. 23401). La Corte di Cassazione assegna ora rilevanza al fatto che i soggetti di vertice
abbiano agito approfittando di quello «spazio di autonomia tollerabilmente lasciato loro dal modello
organizzativo in ragione del loro ruolo», commettendo il reato di aggiotaggio sulla base di «un accordo
estemporaneo e tale, percio, da rendere impossibile ogni interlocuzione da parte di qualsiasi organo sociale
[...]» (cfr. Cass. pen., sez. VI, 11 novembre 2021, n. 23401). Sembra allora che «a frode caratterizzante elusione
del modello tragga linfa dal posizionamento della violazione delle sue prescrizioni: in particolare, a/ di fuori del
possibile raggio di controllo del modello medesimo. E siffatto a/rove, nel caso Impregilo [...], sarebbe per cosi
dire connaturato alle prerogative “istituzionali” dell’agire verticistico, per come concretamente inveratesi,
ritagliando uno spazio che il modello non puo raggiungere e che pertanto non puo essere imputato in chiave
di deficit organizzativo (nella prevenzione del reato) — rectius, in termini di assenza di elusione fraudolenta del
modello — all’ente»: cosi, A.F. Tripodi, L elusione fraudolenta del modello: prove di gestione tecnica, cit., 642. Fra i
progetti di revisione del d.gs. n. 231/2001, quello di otigine ministetiale (cfr. Tavolo tecnico per la revisione della
disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche — d.lgs. 8 gingno 2001 n. 231 (d.m. 7 febbraio 2024 ¢
successivi). Relazione conclusiva e proposta di articolato, cit., 9 s.), propone la soppressione dell’elemento
dellelusione fraudolenta”, che «tischia di atteggiarsi come un requisito ‘zorfifers’, per manifesta difficolta ] di
prova, rispetto al conseguimento della non punibilita’] da parte dell’ente per carenza di colpa organizzativa»
(9). Benché parte della dottrina suggerisca la sostituzione di siffatto elemento con la ‘violazione del modello’,
il Tavolo tecnico perviene «ad una conclusione piull ‘radicale’, essendo dell’avviso che la traduzione
normativa dell’ipotesi della “violazione” del modello risulti sostanzialmente assorbita nel tessuto della norma
(il nuovo art. 6) di cui si propone I'introduzione» (9 s.).

43 Cfr. Cass. pen., sez. V, 18 dicembre 2013, n. 4677.

4 Si segnala che, ai sensi dell’art. 6, comma 4-bis dlgs. n. 231/2001, «Nelle societa di capitali, il collegio
sindacale, il consiglio di sorveglianza e il comitato per il controllo della gestione possono svolgere le funzioni
dell’organismo di vigilanza [..]». Tale organo, ad ogni modo, «pur non dovendo necessariamente essere
esterno alla struttura organizzativa dell’ente», deve comunque essere «munito di poteri azutonomi rispetto agli
amministratori, risolvendosi altrimenti in un «mero simulacro» il controllo ad esso affidato: cfr. Cass. pen.,
sez. VI, 11 novembre 2021, n. 23401, in cui si ¢ (nuovamente) escluso che un organo monocratico,
individuato nel rappresentante dell’internal anditing e sottoposto alle dirette dipendenze del Presidente del
consiglio di amministrazione, goda di sufficienti garanzie di autonomia. A proposito dei requisiti che devono
contraddistinguere ’azione dell’organismo di vigilanza (indipendenza, autonomia, professionalita, continuita
d’azione ed imparzialita), ovvero sulle sue funzioni (informative, di controllo e propulsive), cfr. C. Piergallini,
Paradigmatica dell’antocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organizzative” ex d.lg. n. 231/2001),
Parte I, cit., 391 ss. Si segnala inoltre come, secondo I'impostazione prevalente, I'Organismo non possa
incorrere in responsabilita penale ex art. 40, comma 2, c.p., in caso di verificazione del reato. La sua
competenza risulta infatti «priva di poteri impeditivi», quali prius logico della posizione di garanzia (cosi, T.
Vitarelli, Profili penali della delega di funzioni: organizzazione agiendale nei settori della sicuregza del lavoro, dell'ambiente e
degli obblight tributari, Giuffre, 2008, 177), qualificandosi la sua funzione come «espressione di un mero potere di
sorveglianza» (cfr. C. Piergallini, Societas delinquere et puniri potest: /a fine tardiva di un dogma, cit., 593).
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Secondo I'impostazione oramai dominante®, siffatte prescrizioni (6, comma 1, lett. a e

>
ss.) consentirebbero alla persona giuridica di provare la propria estraneita al delitto (ze.: il
difetto di colpevolezza organizzativa) anche ove ad agire illecitamente sia un soggetto in
posizione apicale, cosi dischiudendo «un diaframma tra 'ente e le persone che ne incarnano
i vertici»* ove il reato sia «stato commesso al di fuori di qualsiasi possibilita di controllo»*’.
Come si avra occasione di approfondire, la natura cautelare attribuibile, in rapporto al
reato da prevenire, all'insieme di protocolli organizzativi auto-normati, plasma la
conformazione dellillecito “corporativo” rendendola attigua, con tutti i necessari

adattamenti, al #po colposo d’evento previsto nel diritto penale della persona fisica®. Su

Conforme anche la posizione di F. Centonze, Controlli societari e responsabilita penali, Giuffre, 2009, 397 ss.; C.
Pedrazzi, Corporate governance ¢ posigione di garanzia: nuove prospettive, in Governo dell'impresa e mercato delle regole.
Seritti ginridici per Guido Rossz, Vol. 11, Giuffre, 2002, 1374; A.S. Valenzano, L illecito dell’ente da reato per l'omessa o
insufficiente vigilanza tra modelli preventivi ¢ omesso impedimento del reato, Jovene, 2019, 314 ss. La Proposta di legge
d'iniziativa del deputato Morrone (A.C. 2632), cit., vorrebbe introdurre nel dlgs. n. 231/2001 una nuova
disposizione (art. 7-4is) che disciplini puntualmente la composizione dell’Organismo di Vigilanza (prevedendo
almeno tre membri) e che escluda «espressamente, nelle societa] di capitali, 'affidamento delle sue funzioni
al collegio sindacale, consiglio di sorveglianza o comitato per il controllo di gestione, al fine di assicurare una
maggiore specializzazione, competenza e dedizione alla riduzione del rischio-reato». Inoltre, si vorrebbe
introdurre «una disciplina semplificata per gli enti con meno di trenta dipendenti, autorizzando la nomina di
un organismo monocratico interno, purchell diverso dai soggetti apicali [...]»: cfr. Relazione illustrativa, cit., 12.
4 §i fa riferimento alla impostazione oramai dominante poiché, in passato, alcuni studiosi hanno ipotizzato
che le condizioni tipizzate all’art. 6, comma 1, lett. @ e ss. appartengano alla categoria della ‘non punibilita’
come a dire che, nonostante 'ente risult sempre rimproverabile per il reato dell’apicale, una rinuncia alla
sanzione sia nondimeno possibile, ove vengano soddisfatti alcuni precisi requisiti: cft., sul punto, D. Pulitano,
La responsabilita “da reato” degli enti: i criteri d'imputazione, in Rap. it. dir. proc. pen., 2002, 2, 430. Tale lettura,
tuttavia, mal si concilia coi principi fondativi di cui all’art. 27, comma 1, Cost., scalfendo il ruolo della
‘colpevolezza organizzativa’ quale fondamento giustificativo della responsabilita ex cumine dell’ente per
Iipotesi di reato commesso dal soggetto di vertice.

46 C.E. Paliero-C. Piergallini, [a colpa di organizzazione, in Resp. amm. soc., 2006, 175.

47 V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 125. Cfr., sul punto, anche C.E. Paliero,
La responsabilita penale delle persone giuridiche: profili generali e criteri di imputazione, cit., 54, per cui le prescrizioni
impartite dall’art. 6 rappresenterebbero un correttivo esimente strutturato «alla stregua di una scusante con
inversione dell’onere della prova a carico dell’ente». In tal senso anche G. De Vero, Struttura ¢ natura ginridica
dell'illecito dell’ente collettivo dipendente da reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 1135. Si segnala peraltro come, a
discapito del dato testuale, la giurisprudenza abbia piu volte chiarito che I’art. 6 non prevede alcuna inversione
dell’onere probatorio, gravando pur sempre sull’accusa onere di dimostrare I'esistenza dell’illecito penale in
capo alla persona fisica. Quello in capo all’ente sarebbe dunque un onere di mera allegazione: cfr., ex multis,
Cass. pen., sez. un., 18 settembre 2014, n. 38343; sez. VI, 11 novembre 2021, n. 23401. In tal modo si ¢ intesa
preservare la compatibilita della disposizione col principio di cui all’art. 27, comma 2, Cost., che sancisce la
presunzione di non colpevolezza.

48 C. Piergallini, Paradigmatica dell’ autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organizzative” ex d.lgs. n.
231/2001), Parte 1I, cit, 842 ss., distingue i protocolli di gestione del rischio-reato in: @) cautele
procedimentali («in cui la riduzione del rischio ¢ perseguita ed implementata dalle modalita con le quali viene
scandita la decisione dell’ente); 4) cautele sostanziali (che concernono «l contenuto della decisione a rischio-
reato, che viene conformato sul piano dell’an, del guomodo ¢ del guantum, in diretta correlazione funzionale con
lo specifico tipo di rischio da contrastare [..]»); ¢ controlli (che traducono «’esigenza di assicurare
P'adeguatezza ¢ Peffettivita della cautela, con I’adozione di meccanismi di supervisione di primo grado, interni,

cioe, al processo decisionale, e di secondo grado, operati da un organismo estraneo al processo decisionaley).
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questa linea sembrano essersi assestate tanto la prevalente dottrina®, quanto la recente
glurisprudenza di legittimita, prediligendo I'inquadramento dell’illecito dell’ente in termini
di ¢rimen culposum piuttosto che alla stregua di un illecito di pericolo, «prossimo al paradigma

dell’illecito di rischio»™

. A sua volta, I'affinita col tipo colposo condiziona la struttura del
nesso eziologico che deve intercorrere tra colpevolezza organizzativa (vale a dire, deficit
organizzativo) e reato-presupposto. Difatti, «ricostruendo in termini strettamente
“cautelari” le regole preventive “auto-normate” dall’ente nel modello organizzativo, la
commissione del reato-presupposto dovrebbe rappresentare la specifica concretizzazione

del rischio tipico, sottoposto al paradigma di accertamento causale del nesso tra colpa ed

4 Tra coloro che, in dottrina, riconoscono Paffinita tra rimprovero mosso all’ente e responsabilita penale di
tipo colposo, v., ex plurimis, C.E. Paliero, La responsabilita penale della persona ginridica: appunti per una dogmatica, in
R. De Vicente Martinez ¢t al (a cura di), Libro Homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero. Un derecho penal
bumanista, Vol. 1, Boletin Oficial del Estado. Instituto de derecho penal europeo e internacional, 2021, 544 ss.;
C. Piergallini, voce Persone giuridiche (responsabilita da reato delle), in 1/ diritto. Enciclopedia ginridica del Sole 24 Ore,
Sole 24 ore, 2007, 11, 179 ss.; C.E. Paliero-C. Piergallini, La wipa di organizzazione, cit., 167 ss.; A.F. Tripodi,
Situazione organizzativa e colpa in organizzazione: alcune riflessioni sulle nunove specificita del diritto penale dell’economia, in
Riv. trim. dir. pen. econ., 2004, 1-2, 483 ss.; C. De Maglie, In difesa della responsabilita penale delle persone ginridiche, in
Leg. pen., 2003, 351; G. De Vero, La responsabilita penale delle persone ginridiche, cit., 237; M. Pelissero, La
responsabilita degli ents, in F. Antolisei, Manuale di diritto penale. 1eggi complementari, a cura di C.F. Grosso, Giuffre,
2007, 845 ss.; N. Pisani, La struttura dell'illecito e i criteri di imputazgione, in A. Di Amato-A. D’Avirro (a cura di),
Trattato di diritto penale dell'impresa. La responsabilita da reato degli enti, Cedam, 2009, 121 ss.; V. Mongillo, La colpa
di organigzazione: enigma ed essenza della responsabilita “da reato” dell’ente collettivo, in Cass. pen., 2023, 3, 707.

0 C. Piergallini, Paradigmativa dell’ antocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organizzativo” ex: d.lgs.
231/2001), Patte 11, cit., 858. Come messo in luce da A. Otsina, La responsabilita da reato dell’ente tra colpa di
organizzazione e colpa di reazione, cit., 77 ss., I'lllecito dell’ente potrebbe alternativamente concepirsi come illecito
di evento o illecito di pericolo, prossimo al paradigma dellillecito di rischio. Nel primo senso, sarebbe
necessario procedere all’accertamento di «un doppio nesso di cansalita (’'uno ‘naturalistico’, I'altro ‘normativo’):
nesso intercorrente fra condotta della persona giuridica ed evento-reato realizzato dalla persona fisica e nesso
intercorrente fra violazione concreta della specifica regola cautelare — o deficit della regola cautelare 7z 5¢ — e tischio
tipico di reato di cui il reato hic et nunc perpetrato dalla persona fisica rappresenti la concretizzazioner: in tal
senso, C.E. Paliero, Ia societa punita: del come, del perché e del per cosa, in Rav. it. dir. proc. pen., 2008, 1545; C.
Piergallini, Paradigmatica dell’antocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organizzative” ex d.lgs.
231/2001), Parte II, cit., 858 ss. In alternativa, potrebbe ritenersi che la responsabilita dell’ente trovi
fondamento in un obbligo di condotta «non cautelare bensi precauzionale, orientato alla prevenzione del
rischio-reato [...]» (cfr. A. Orsina, La responsabilita da reato dell'ente tra colpa di organigzazione e colpa di reazione, cit.,
78). In questa prospettiva, «la nomologica ricostruzione del nesso causale viene soppiantata dalla stocastica
valutazione dei tassi di aumento/diminuzione del rischio» (C.E. Paliero, La soceta punita: del come, del perché
del per cosa, cit., 1545). Inoltre, il sistema viene a configurarsi come «un modello di imputazione oggettiva
dell’evento, a discapito del principio di colpevolezza» (C. Piergallini, Paradigmatica dell’autocontrollo penale (dalla
Sfunzione alla struttura del “modello organizzativo” ex: d.fgs. 231/2001, Parte 11, cit., 858). La posizione prevalente, ad
ogni modo, riconosce la natura /ato sensu cautelare del modello, riconducendo la responsabilita dell’ente
nell’alveo del reato colposo d’evento. In tal senso, oltre agli autori gia richiamati, anche V. Manes-A.F.
Tripodi, Ldoenita del modello organizzativo, in F. Centonze-M. Mantovani (a cura di), La responsabilita «penale»
degli enti. Dieci proposte di riforma, 11 Mulino, 2016, 134 ss.; V. Manes, Realismo ¢ concretezza nell'accertamento
dell’idoneita del modello organizzative, in Ginr. comm., 2021, 4, 648 ss.; S. Manacorda, L idoneita preventiva dei modell di
organizzazione nella responsabilita da reato degli enti: analisi critica ¢ linee evolutiva, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2017, 69
ss.; V. Mongillo, La responsabilita penale tra individno ed ente collettivo, cit., 134 ss. Per la giurisprudenza, cfr., ex
Plurimis, Cass. pen., sez. VI, 15 giugno 2021, n. 23401, su cui si tornera diffusamente znfra, Cap. 2, par. 2.
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evento»’. In particolare, lo statuto di riferimento sembrerebbe dover essere quello della
colpa generica, in quanto le scarne indicazioni che gli artt. 6 ¢ 7 del decreto forniscono, a
proposito del modello organizzativo e dei suoi contenuti essenziali, non paiono sufficienti
ad inquadrare il “rimprovero” mosso all’ente in termini di colpa specifica®. E pur vero che
Pattivita sequenziale e proceduralizzata tipica delle organizzazioni complesse costituirebbe il
naturale Jabitat della colpa specifica e solleciterebbe la positivizzazione di parametri
cautelari che possano costituire un referente, atto a contenere le incertezze connesse al
giudizio d’idoneita del compliance progran™. Proptio lelevato grado di aleatorietd che
contraddistingue tale accertamento giustifica alcune proposte rimediali avanzate dalla
dottrina: queste si ripropongono per 'appunto di colmare siffatto gap di certezza attraverso
procedure di validazione anticipata dei modelli organizzativi, oppure mediante la
predisposizione di c.d. modelli pilota, espressivi delle best practices, da parte di organismi
pubblici™.

Fintanto che la colpa generica continua a rappresentare il paradigma di riferimento, ¢ il
relativo schema di accertamento a poter rilevare anche in questo diverso contesto. Cio
richiederebbe di identificare la regola cautelare adeguata attraverso la formulazione di un
giudizio di prevedibilita ed evitabilita dell’evento-reato™, «da condursi alla stregua del
miglior ente organizzato ossia di un modello di agente oggettivato nelle esperienze
organizzative (trasposizione in ambito collettivo della figura dell’ homzo eiusden: condicionis et
professionis)»°. 1a stessa Corte di Cassazione ha di recente avallato questa impostazione,

scegliendo di avvalersi, anche per 'organismo collettivo, dei parametri che governano la

51 Cosi, M. Scoletta, La responsabilita da reato delle societa: principi generali e criteri imputativi nel D.1gs. n. 231/2001,
in G. Canzio-L.D. Cerqua-L. Luparia (a cura di), Diritto penale delle societa, Vol. 1, Cedam, 2014, 925, per cui,
viceversa, ove si attribuisse alle regole di comportamento previste nel modello contenuto preventivo non
strettamente cautelare, «l fatto dell’ente assumerebbe i connotati di un “illecito di rischio” e ai fini
dell’ascrizione normativa della responsabilita per l'evento sar[ebbe] sufficiente accertare l’agevolazione
colposa in termini di “aumento del rischio” o di “causalita agevolativa”».

52 In tal senso, cfr. V. Manes-A. F. Tripodi, L doneita del modello organizzativo, cit., 163; M.N. Masullo, Colpa
penale e precauzione nel segno della complessita, Edizioni scientifiche italiane, 2012, 277 ss.; A. Fiorella, Commento, in
R. Pinza (a cura di), La responsabilita amministrativa deghi enti. Progetto di modifica d.lgs. 231/2001, Arel, 2011, 31.

>3 Cfr., sul punto, C. Piergallini, I/ modello organizzativo alla verifica della prassi, in A.M. Stile-V. Mongillo-G. Stile
(a cura di), La responsabilita da reato degli enti collettivi: a dieci anni dal d.lgs. 231/2001, Jovene, 2013, 375 ss.

> D’insufficiente determinatezza delle cautele organizzative costituisce uno degli aspetti maggiormente
problematici della normativa: infatti, al di la delle scarne indicazioni contenute negli artt. 6 e 7 del dlgs. n.
231/2001, gli enti dispongono solamente di strumenti di soff Jaw, quali i codici di comportamento predisposti
dalle associazioni di categoria. Sulle numerose proposte rimediali cfr., da ultimo, V. Mongillo, La cwipa di
organizzazione: enigma ed essenza della responsabilita “da reato” dell'ente collettivo, cit., 714 ss., il quale ripercorre le
opzioni avanzate in tal senso dalla dottrina. Sui “modelli pilota”, cfr., in particolare, R. Sabia, Responsabilita da
reato degli enti ¢ paradigmi di validagione dei modelli organizzativi, Giappichelli, 2022, 313 ss.; C. Piergallini,
Paradigmatica dell’antocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organizzative” ex d.lg. n. 231/2001),
Parte 11, cit., 866 ss.; Id., Aspettative ¢ realta della (ancor breve) storia del D.1Lgs. n. 231/2001 in materia di responsabilita
da reato degli enti, in Dir. pen. proc., 2022, 7, 867 ss.

55 Cfr., ex multis, V. Manes-A. F. Tripodi, L idoneita del modello organizzativo, cit., 163; M.N. Masullo, Colpa penale
¢ precanzione nel segno della complessita, cit., 277 ss.

5 AF. Tripodi, Prevenzione senga Modello: fuga in avanti o messa a punto della colpevolezza organizzativa?, in
www.indicepenaleonline.it, 28 gennaio 2026, 2.
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responsabilitd penale colposa®. Cid ha reso necessatia una presa di posizione a proposito
della struttura dell’illecito corporativo, prediligendo una ricostruzione che assegni al reato-
presupposto il ruolo di elemento costitutivo, sub specie di evento, del tipo colposo dell’ente
(su queste tematiche si tornera znfra, Cap. 2, par. 2).

1.2. La fisionomia dell’illecito dell’ente e il controverso ‘principio di autonomia’.

La convergenza di piu responsabilita (umana e dell’ente) attorno ad un unico fatto
penalmente rilevante, ha consentito la prospettazione di differenti ipotesi ricostruttive circa
la fisionomia dell’illecito introdotto col d.gs. n. 231/2001. In tal senso, si spazia da
impostazioni che — privilegiando la visione ‘olistica’ — degradano la centralita del reato
commesso dall’agente in carne ed ossa, ipotizzando che 'ente sia autore di un illecito
autonomo e differente rispetto a quello presupposto; a quegli orientamenti che,
maggiormente aderenti alla prospettiva ‘individualistica’, assegnano centralita all’elemento
“umano” di connessione anche in funzione della responsabilita corporativa™.

Segnatamente, il reato individuale conserva una posizione dominante per la tesi che
riconosce nell’illecito ex d.gs. n. 231/2001 una figura illecita plurisoggettiva di parte generale,
corrispondente allo schema del concorso necessatio nel reato™. In questo ordine di idee,
ente ed individuo concorrerebbero nella commissione di «un solo reato»”. Nella dinamica

57 Cfr. Cass. pen., Sez. VI, 15 giugno 2022, n. 23401.

%8 In tal senso, v. A.F. Tripodi, Uomo, societas, machina, in C. Piergallini ez a/. (a cura di), Studi in onore di Carlo
Enrico Paliero, Giuffre, 2022, 1189 ss.

5 Fattispecie di parte generale in quanto dotata del potenziale di espandersi illimitatamente, ove la specifica
figura di reato consenta anche alla persona giuridica di esserne autrice e quindi concorrente. I limiti a tale
possibilita di espansione sarebbero “naturalistici” e mai normativi: per fare un esempio, i reati c.d. “di mano
propria” non sarebbero ascrivibili anche ad un ente. Sul punto, cfr. C.E. Paliero, La societa punita: del come, del
perché e del per cosa, cit., 1516 ss.

% In questi termini, C.E. Paliero, Dieci anni di “corporate liability” el sistema italiano: il paradigma imputativo
dell’evoluzione della legislazione ¢ della prassi, in Le Soc., 2011, 14. Per la tesi concorsuale, cfr. anche Id., La
responsabilita penale della persona ginridica nell ordinamento italiano: profili sistematici, in F. Palazzo (a cura di), Societas
puniti potest. La responsabilita da reato degli enti collettivi. Atti del Convegno organizzato dalla Facolta di Ginrisprudenza e
dal Dipartimento di diritto comparato e penale dell'Universita di Firenze (15-16 marzo 2002), Cedam, 2003, 17 ss.; 1d.,
La responsabilita penale della persona ginridica: appunti per una dogmatica, cit., 535 ss.; 1d., La societd punita: del come, del
perché, del per cosa, cit., 1539 ss.; MN. Masullo, Colpa penale e precanzione nel segno della complessita, cit., 140 ss.; G.
Mortgante, La plurisoggettivita dell'illecito dell’ente: contennti ¢ implicazioni di sistema, in D. Piva (a cura di), La
responsabilita degli enti ex d.igs. n. 231/2001 tra diritto ¢ processo, cit., 248 ss.; M. Romano, La responsabilita
amministrativa degli enti, societd e associazioni: profili generali, in Riv. soc., 2002, 393; M. Scoletta, Sulla struttura
«eoncorsualey dell'illecito punitivo delle persone ginridiche nell'ordinamento italiano, in R. De Vicente Martinez e al. (a cura
di), Libro Homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero. Un derecho penal humanista, Vol. 1, cit., 665 ss.; G. De Vero,
Particolare tennita del fatto e responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., 319, che individua nell’illecito «una genuina
ipotesi di correitd, addirittura piu pregnante di quella conosciuta dal diritto penale generale, in quanto la
“medesimezza” cui accenna ’art. 110 c.p. riguarderebbe qui non soltanto il fatto commesso, ma addirittura i
soggetti attivi dello stesso: in forza del rapporto organico che avvince persona fisica e persona giuridica, la
prima realizza il reato, per cosi dire, in proprio e nelle qualita, coinvolgendo strettamente la seconda nell’unica
vicenda criminosa». Per la giurisprudenza, v. Cass. pen., sez. un., 27 marzo 2008, n. 26654, in cui si ¢ ritenuto
che la responsabilita della persona giuridica sia aggiuntiva rispetto a quella dell'individuo, il cui fatto
antigiuridico e colpevole sarebbe fatto di entrambi gli autori, appunto, concorrenti. Sfavorevoli alla
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‘plurisoggettiva’ la condotta dell’organismo collettivo si porrebbe «come accessoria rispetto a
quella della persona fisica», sostanziandosi «in un contributo agevolativo da  deficit di
organizzazione. L’illecito ¢ unico ed ¢ attribuibile, secondo diverse qualificazioni giuridiche,
contemporaneamente alle due persone — fisica e giuridica — coinvolte nella vicenda»®'.

11 fatto tipico della persona fisica viene invece marginalizzato ove si ipotizzi che I'ente sia
autore di un illecito monosoggettivo. In questa prospettiva, il reato pud assumere il ruolo di: 7)
elemento costitutivo, sub specie di evento, di una fattispecie (ascritta all’ente) di natura
colposa e agevolativa®; 7) nucleo di disvalore correlato ad un omesso intervento
impeditivo”; 7) condizione obiettiva di punibilita di un illecito omissivo il cui unico
elemento costitutivo, sul piano oggettivo, vada ravvisato nella lacuna organizzativa® (il

ricostruzione in termini concorsuali dellilllecito, ex multis, F. Giunta, Attivita bancaria e responsabilita «ex
crimine» degli enti collettivi, cit., 5 ss.; A. Melchionda, Brevi appunti sul fondamento dogmatico della nuova disciplina della
responsabilita degli enti collettivi, in F. Palazzo (a cura di), Societas puniti potest. La responsabilita da reato degli enti
collettivi. Atti del Convegno organizzato dalla Facolta di Ginrisprudenza e dal Dipartimento di diritto comparato e penale
dell’'Universita di Firenge (15-16 marzo 2002), cit., 227 ss.; F. Mucciarelli, I/ fatto illecito dell’ente e la costituzione di parte
civile nel processo ex d.fgs. 231/2001, in Dir. pen. proc., 2011, 440. Per la giutisprudenza, cfr. Cotte cost., 18 luglio
2014, n. 218; Cass. pen., sez. un., 30 gennaio 2014, n. 10561.

U A.F. Tripodi, Uomo, societas, machina, cit., 1191. Contraria ¢ la posizione di F. Mucciarelli, I/ fatto illecito dell’ente
¢ la costituzione di parte civile nel processo ex d.lgs. 231/2001, cit., 440, il quale timatca come, nel nostro sistema
penale, non sia ammessa una partecipazione colposa (nella forma dell’agevolazione) all’altrui fatto illecito
doloso. Per. V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 193, di concorso nel reato puo
parlarsi solamente in senso anomalo, in quanto il contributo dell’ente, vale a dire la sua disorganizzazione,
non deriva da singole azioni o omissioni, come in un’usuale fattispecie concorsuale, bensi da un complesso di
lacune. Anche chi sostiene la natura concorsuale dell’illecito ne ravvisa difatti I'atipicita, dal momento che, per
un unico fatto, alla persona fisica e all’ente vengono imputati due distinti illeciti, 'uno disciplinato dal codice
penale e laltro nel dlgs. n. 231/2001 (cosi, M. Romano, La responsabilita amministrativa degli enti, societd o
associazioni: profili generali, cit., 393 ss). Inoltre, affinché possa ravviarsi un’ipotesi concorsuale sarebbe
necessario un «autentico contributo causale unificatore»: cfr. F. Giunta, A#tivita bancaria e responsabilita ex crimine
degli enti collettivi, cit., 5 ss.

02 Cosi M. Pelissero, La responsabilita degli enti, cit., 754 ss.; 1d., La responsabilizzazione degli enti alla ricerca di un
difficile equilibrio tra modelli “punitivi” e prospettive di efficienza, in Leg. pen., 2003, 365, per cui il deficit organizzativo
costituirebbe elemento di «an #ecito di (dis)organizzazione, nel quale la mancata adozione ed efficace attuazione
di un modello preventivo rileva gia sul piano della tipicita oggettiva della fattispecie, di cui I'ente risponde: un
tllecito autonomo, che presenta i caratteri di ilecito di agevolazione».

03 In tal senso, V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuno ed ente collettivo, cit., 139 ss. e 193, richiamando lo
schema dell’art. 40, comma 2, c.p., precisando tuttavia come lillecito non si impronterebbe, come la norma
prescrive, sul mancato impedimento dell’evento(-reato), bensi sulla mancata prevenzione dello stesso. In
questa prospettiva, ente sarebbe chiamato ad organizzarsi per ridurre il rischio-reato e per contenerlo entro
limit socialmente e giuridicamente tollerabili. Due sarebbero gli elementi essenziali dell’illecito dell’ente:
I'«omesso apprestamento di misure preventive ragionevoli, proporzionate e calibrate sul rischio-reatow, tale da
assurgere a «fatto colposo in senso oggettivo dell’entex, nonché «’esigibilita soggettiva di un assetto organizzativo
conforme ai parametri di diligenza oggettivar, rilevante sul piano soggettivo della «ewipevolezza-responsabilitar.
L’Autore rileva tuttavia un’anomalia di tale ipotesi illecita, dacché, per la sua configurazione, si richiede pur
sempre la condotta penalmente rilevante di un diverso soggetto (la persona fisica).

4 Cosi F. Mucciatelli, I/ fatto illecito dell’ente ¢ la costituzione di parte civile nel processo ex d.gs. n. 231/2001, cit., 442.
Affine ¢ la posizione di G. De Simone, Persone ginridiche ¢ responsabilita da reato. Profili storici, dogmatici e
comparatistici, Bdizioni ETS, 2012, 407 ss., per cui il difetto organizzativo, anziché contenuto della

colpevolezza organizzativa, assurge a faffo omissivo tipico dell'illecito della persona giuridica, consentendo di
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reato-presupposto  sarebbe cio¢ qualcosa di estraneo alla struttura dell’illecito

. Seguendo questo secondo approccio, il fatto dell’ente coinciderebbe col

corporativo)
«contenuto omissivo della colpevolezza organizzativa»: si sarebbe pertanto «in presenza di
una pluralita di illeciti, ciascuno pertinente a una delle due persone — fisica e giuridica —
coinvolte nella vicenda»®.

Per alcuni, il paradigma plurisoggettivo vanterebbe numerosi appigli normativi e
dogmatici’”: in primo luogo, seguendo I'impostazione alternativa dovrebbe ammettersi che
Peventuale deficit organizzativo possa assumere rilevanza anche sul piano oggettivo (oltre
che su quello soggettivo), assurgendo a fatto illecito dell’organismo collettivo. Tale
impostazione, tuttavia, non si allineerebbe con la logica cumulativa che ispira 'art. 5 del
decreto, per cui la responsabilita dell'individuo e quella dell’ente convergono attorno ad un
unico fatto penalmente rilevante. La norma presuppone infatti «la realizzazione del fatto
tipico da parte dell’agente concreto, non solo, come ¢ ovvio, dal punto di vista naturalistico,
ma anche sul piano della #picita dell’Unrecht e dellan dell’addebito»”. L’ente, pertanto,
dovrebbe intendersi quale partecipante al fatto di reato-presupposto.

Assieme all’art. 5, anche l'art. 8 puo costituire un «metro utile a misurare il grado di
distacco dalla vicenda umana generatrice della dinamica coinvolgente I'ente collettivo»®. Per
questa disposizione, la responsabilita dell’ente sussiste anche ove I'autore del reato non sia
stato identificato, non sia imputabile, ovvero il reato sia estinto per una causa diversa
dall’amnistia.

Secondo parte della dottrina, siffatta disciplina confermerebbe I'inquadramento dell’illecito secondo

lo schema concorsuale. Difatti, «la presenza di un paradigma ascrittivo come quello dell’art. 8 (che

sancisce 'autonomia della responsabilita dell’ente), [...] lungi dal costituirne una smentita, fornisce

una ulteriore, chiara conferma sistematica del’impostazione prospettata: prova, infatti, che la

‘condotta’ (di carente organizzazione preventiva) della persona giuridica ha una posizione comunque

accessoria, di necessaria (ratione naturae) partecipazione rispetto ad un fatto materiale tipico (secondo

lo schema della c.d. accessorieta minima) della persona fisica, anche se non individuata
materialmente, o in concreto non punibile [...]»70. Di talché, il principio di accessorieta che informa

superare le difficolta insite nella mancanza di una tipicita oggettiva (difetto rimarcato anche da T. Padovani, I/
nome dei principi e il principio dei nomi: la responsabilita camministrativay delle persone giuridiche, cit., 15).

65 Seguendo la prevalente teoria generale del reato, tutto cio che attiene al piano della ‘punibilita’ si
posizionerebbe esternamente rispetto allillecito, come l’art. 44 c.p. parrebbe confermare. Tale norma,
facendo riferimento alla punibilita del ‘reato’, presuppone la possibilita logico-sistematica di un illecito penale
senza punibilita: cfr., sul punto, M. Romano, A 44, in Commentario sistematico del codice penale, Vol. 1, Giuffre,
2004, 476.

% A.F. Tripodi, Uomo, societas, machina, cit., 1191.

67 In tal senso M. Scoletta, Sulla struttura «oncorsualey dell’illecito punitivo delle persone giuridiche nell'ordinamento
italiano, cit., 671 ss., sulla cui posizione si tornera dettagliatamente nel cap. V, par. 2.

08 B. Greco, Lillecito dell’ente nella teoria della colpa. Modelli emergenti e proposte di rinnovagione, cit., 49.

9 A.F. Tripodi, Uomo, societas, machina, cit., 1191.

70 C.E. Paliero, La societa punita: del come, del perché e del per cosa, cit., 1516 ss. In tal senso anche C. Piergallini,
Premialita ¢ non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 538, per cui l'art. 8 pare «sospingere in
direzione di un paradigma unitario dell’illecito, [...] che semplicemente coinvolge due diversi tipi di autore»™,
corroborando, assieme all’art. 36 del decreto, la tesi sulla configurabilita di una fattispecie “plurisoggettiva”.
Sul punto cfr. anche F. Consulich, I/ principio di antonomia della responsabilita dell’ente. Prospettive di riforma dell’art. 8,
in Resp. amm. soc. enti, 2018, 4, 206, il quale sottolinea come «nell’affermare la responsabilita dell’ente pur in
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lo statuto del concorso di persone nel reato, ispiterebbe anche la disciplina impartita dall’art. 8 del
dlgs. n. 231/2001. Limpostazione di stampo detivativo, prediletta dalla normativa, suggetirebbe
dunque «una lettura del paradigma in un significato che potremmo dire «wonisticor: un unico fatto
storico [...] attribuito a soggetti distinti, separatamente o in concorso tra loro. C¢ [..] un «fatton
naturalistico, incorporante i dati di tipicita e antigiuridicita (ma non sempre di colpevolezza) del
reato-presupposto, che puo essere attribuito: (7) solo all’ente (nella casistica prevista dall’articolo 8);
(i) solo all’autore materiale (nell’ipotesi di modello idoneo); (7z) a entrambi in concorso eventuale;
(iv) a nessuno»’! (sullinquadramento dell’illecito in termini ‘monosoggettivi’ o ‘plurisoggettivi’ si
tornera nel Cap. V, parr. 2 e 3).

Nondimeno, le ipotesi di decumulo di responsabilita disciplinate dall’art. 8 si prestano a
letture alternative, tali da rendere la norma in questione una fra le piu controverse del
decreto, e, al contempo, la sua «chiave di volta»™.

Segnatamente, tale disposizione potrebbe essere intesa «come indicativa di una semplice
variante, legata a specifiche contingenze, del modello di attribuzione del reato alla societas
accolto nella normativa» (quello di cui agli artt. 5, 6 e 7), «ma anche, diversamente, come
fondativa di un ulteriore schema ascrittivo»”.

Nella prima prospettiva, le ipotesi di responsabilita autonoma (dove tale qualificazione
va assunta in senso lato) imporrebbero pur sempre Paccertamento di un fatto tipico,
antigiuridico e colpevole di reato. lLa responsabilita corporativa sarebbe infatti

assenza di un autore noto, ¢ evidente che il sistema autorizzi per fabulas il giudice a prescindere
dall’accertamento della colpevolezza della persona fisica, poiché tale verifica ¢, infatti, possibile solo in
presenza di un soggetto identificato. Il rapporto tra la responsabilita dell’ente e dell’individuo deve essere
dunque decodificato con la chiave dell’accessorieta limitata, che richiede solo la commissione di un fatto
illecitow. Sicché, il riferimento al difetto d’imputabilita finisce «per rappresentare un mero exemplum della pin
generale ipotesi di mancanza di rimproverabilita della persona fisica. Richiedendo I'integrazione di un reato,
ma non la colpevolezza del suo autore, la disciplina della responsabilita degli enti replica i meccanismi
normativi dell’ordinatio concorso di persone fisiche». Nemmeno per A. Manna, I autonomia della responsabilita
da reato dell’ente ove ['autore del reato non sia identificabile, in D. Piva (a cura di), La responsabilita degli enti ex d.lgs. n.
231/2001 tra diritto e processo, cit., 19, la norma convaliderebbe la tesi che scinde i due illecit. Per I’A.,
segnatamente, tale posizione non focalizza la funzione dell’art. 8. Come emerge infatti «all’interno dei lavori
preparatori della commissione ministeriale incaricata di redigere il d.gs., la funzione della norma era stata
pensata in modo del tutto diverso, perché riguardava I'ipotesi ben nota [...] delle societa multinazionali, ove
ormai la decisione apicale ¢ presa non gia a livello «werticalen, bensi a livello «origgontales, per cui puod ben
capitare come non riesca ad individuarsi un singolo soggetto persona fisica cui attribuire la decisione
costituente reato. Se, pero, il reato viene commesso, ecco dunque che emerge il senso e la funzione dello
stesso art. 8, giacché costituirebbe una summa ininria che, a causa della mancata individuazione del soggetto
persona fisica, non rispondesse del reato nemmeno la persona giuridica [...]». Contraria ¢ la posizione di F.
Mucciarelli, I/ fatto illecito dell’ente e la costituzione di parte civile nel processo ex d.fgs. 231/2001, cit., 440, per cui lart. 8
del dlgs. n. 231/2001 depottebbe «nel senso di una differenziazione dei fatti addebitati a soggetti che — per
espresso dettato legislativo — hanno responsabilita autonome». Parimenti, anche gli artt. 6 ¢ 7 orienterebbero
nel senso di riconoscere in capo all’ente un illecito autonomo, dacché lente puo “liberarsi” dalla
responsabilita per il reato-presupposto.

W E. Greco, Lillecito dell'ente nella teoria della colpa, cit., 58. Le ipotesi (7) e (i) posizionerebbero la fattispecie
concorsuale in oggetto nell’ambito dei «reati plurisoggettivi in senso ampio (c.d. impropri), nei quali solo
alcune delle condotte |[...] sono assoggettate a pena»: cfr. 1. Merenda, I reati a concorso necessario tra coantoria e
partecipazione, Dike, 2016, 2.

72 Cosi A. Gargani, Individuale e collettivo nella responsabilita della societas, cit., 273.

73 A.F. Tripodi, Uomo, societas, machina, cit., 1191.
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imprescindibilmente collegata «alla oggettiva realizzazione del reato, integro di tutti gli
elementi strutturali che ne fondano lo specifico disvalore da parte di un soggetto fisico
qualificato»™. Occorre pero verificare se simile posizione possa in concreto trovare
riscontro, oppure se, in alcune delle circostanze prese in considerazione dalla norma, si
imponga la rinuncia ad alcune componenti strutturali del reato. In tal senso, un’evidente
problematicita emerge nell’ipotesi (si tratta peraltro della piu ricorrente™) di autore-persona
fisica ignota, dal momento che, in caso di anonimia, risulta piuttosto arduo accertare la
componente disvaloriale soggettiva del reato. Per poter uniformare questa figura di
decumulo al paradigma ascrittivo tracciato dagli artt. 5 e seguenti, sarebbe necessario
interpretare in modo del tutto peculiare la ‘mancata identificazione’, intendendola cioe
come impossibilita di identificazione “anagrafica” del reo, pur all'interno di un nucleo
ristretto di soggetti riconosciuti come possibili autori del reato, riconducibili con certezza
ad uno degli archetipi di cui agli artt. 6 (soggetti in posizione apicale) e 7 (soggetti in
posizione subordinata)”®. 1’anonimia del reo rileverebbe cosi sul piano probatorio, senza
intaccare i criteri di cui agli artt. 6 e 77, in quanto «’incertezza nell’identificazione
risulterebbe [..] limitata a una determinata cerchia di soggetti individuali (dalla quale
derivare la “posizione” del reo nella societas)»’®. Siffatta impostazione risulterebbe peraltro in

armonia col dettato della Relazgione, ove si precisa che Iart. 8, comma 1, lett. @) presuppone

74 Cfr. Cass. pen., sez. un., 27 marzo 2008, n. 26654.

7> Cosit tifetisce, ex multis, G. Amato, Autore ignoto e responsabilita dell'ente, in Resp. amm. soc enti., 2015, 4, 223.

76 In tal senso, A.F. Tripodi, L elusione fraudolenta nel sistema della responsabilita da reato degli enti, cit., 14; 1d., Uomo,
societas, machina, cit., 1192; G. De Vero, La responsabilita penale delle persone giuridiche, cit., 204 ss.; 'T. Guerini,
Diritto penale ed enti collettivi, Giappichelli, 2018, 57. Osserva V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed
ente collettivo, cit., 362, come, di consueto, 'autorita giudiziatia tenda a ricavare la posizione del soggetto non
identificato «a livello di ragionamento indiziario», guardando cio¢ alla «serieta della violazione contestata» e
alla «natura dei processi decisionali tipicamente implicat nella deliberazione ed esecuzione del reato (fatti
noti)». Sul punto cfr. anche M. Scoletta, La responsabilita da reato delle societa: principi generali e criteri imputativi nel
d.lgs. n. 231/2001, in G. Canzio-L.D. Cerqua-L. Luparia (a cura di), Diritto penale delle societa, Vol. 1, Cedam,
2014, 926; M. Pelissero, I/ principio di autonomia della responsabilita dell'ente, in G. Lattanzi-P. Severino (a cura di),
Responsabilita da reato degli enti. Diritto sostangiale, Vol. 1, Giappichelli, 2021, 157; A. Alessandri, Diritto penale ¢
attivita economiche, 11 Mulino, 2010, 223.

77 Cosi V. Mongillo, Estructura y funcion de la responsabilidad penal de las personas juridicas: notas metodoligicas, politico-
criminales y dogmaticas, in R. De Vicente Martinez ¢f a/. (a cura di), Libro Homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero.
Un derecho penal humanista, Vol. 1, cit., 455, per cui «La regla sobre el «autor no identificado» [...] tiene solo un
alcance probatorio procesual, no sustantivon.

78 AR Tripodi, L'elusione frandolenta nel sistema della responsabilita da reato degli enti, cit., 14. Cfr. anche R. Bartoli,
Alla ricerca di nna coerenza perduta...o forse mai esistita, in Dir. pen. cont., 10 marzo 2016, 18, per cui 'art. 8 potrebbe
operare solamente ove I'impossibilita di identificare il reo non ostacoli anche la riconduzione del fatto alla
“posizione”, subordinata o verticistica. Per alcuni, nella prospettiva di conformare la disposizione con
I'indicazione per cui, anche nei casi di responsabilita autonoma, sarebbe pur sempre necessatio ’accertamento
di un fatto tipico, antigiuridico e colpevole, 'art. 8, comma 1, lett. @) potrebbe applicarsi solamente «in presenza
di quelle figure criminose nelle quali I'elemento soggettivo polarizza ed esprime il disvalore del fatto e che,
pertanto, gia sul piano della tipicita (e dunque delle sue manifestazioni concrete) consentono di apprezzate se
si sia in presenza di un fatto doloso o colposo, pur in assenza della compiuta identificazione del proprio
autorew: cosi, E D’Arcangelo, I/ principio di autonomia della responsabilita dell'ente, in D. Piva (a cura di), La
responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/2001 tra diritto e processo, cit., 317.
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la commissione e I'accertamento giudiziale di un reato completo dei suoi elementi oggettivi
e soggettivi.

Tale ricostruzione non consentirebbe tuttavia di superare ogni criticita: difatti, 'integrita
del reato andrebbe pur sempre esclusa nei casi in cui il reo risulti non imputabile (benché si
tratti di un’ipotesi pilt teorica che pratica, come precisa la stessa Relagione)”. Muovendo
dalla considerazione dellimputabilita quale presupposto della colpevolezza (si tratta in

effetti della lettura prevalente 8011 legislatore sembrerebbe non aver considerato

>
determinante, ai fini della responsabilita dell’ente, il deficit di rimproverabilita della persona
fisica. Di talché, in questa evenienza, riconoscere un reato completo dei suoi elementi
sarebbe possibile solamente attraverso una “forzatura”, ammettendo cio¢, in linea con
Porientamento minoritario, che la non imputabilita sia una condizione compatibile con
atteggiamento colpevole, secondo I'assunto per cui anche I'incapace d’intendere e di volere
puo agire con dolo o con colpa®.

Nessuna criticita concerne invece l'ipotesi di cui all’art. 8, comma 1, lett. /), quantomeno
in questa prospettiva: una fattispecie estinta ¢ infatti completa dei suoi estremi oggettivi e
soggettivi, secondo la teoria generale del reato dominante (quella c.d. tripartita)™.

Qualche considerazione in piu merita tuttavia la prima ipotesi di decumulo: in effetti,
nonostante la dottrina abbia sperimentato alcune “manovre” ermencutiche, non passa
«inosservato il dato per cui, in definitiva, qui vengono ricondotti alla persona giuridica reati
consumati da persone fisiche [..] rispetto alle quali, specie con riferimento al dolo,
laccertamento dell’elemento soggettivo appare come “‘esangue”, ossia  realisticamente
impraticabile»®™. Per converso, un accertamento risulterebbe comunque possibile ove il
reato sia di tipo colposo, poggiando tale forma di rimprovero su elementi oggettivabili™.

A questa prima criticita se ne potrebbero peraltro aggiungere ulteriori: in particolare, va
segnalata la difficolta di provare che vi sia ‘interesse’ dell’ente nel reato (difficolta che non

7 In tal senso, ex multis, G. De Simone, Persone giuridiche e responsabilita da reato. Profili storici, dogmatici e
comparatistici, cit., 353; E. Musco, Le imprese a scnola di responsabilita tra pene pecuniarie e misure interdittive, in Dir. e
ginst., 2001, 23, 9; M. Ronco, voce Responsabilita delle persone giuridiche, in Enciclopedia ginridica Treccani, Vol.
XXVII, Treccani, 2002, 5.

80 Fra coloro che considerano 'imputabilita un presupposto della colpevolezza, cfr. G. Marinucci-E. Dolcini-
G.L. Gatta, Manuale di diritto penale, Giuffre, 2019, 433 ss.; F. Mantovani, Diritto penale, Cedam, 2020, 317; G.
Fiandaca-E. Musco, Diritto penale. Parte generale, Zanichelli, 2023, 344 ss.

81 Sul punto, v. F. Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte generale, Giuffre, 2003, 326 ss.; A. Pagliaro, Principi di
diritto penale, cit., 200 ss.

82 Tra coloro che supportano tale teoria generale, ex plurimis, G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale. Parte
generale, cit., 192 ss.; M. Romano, Pre-Art. 39, in Commentario sistematico del codice penale, Vol. 1, Giuffre, Milano,
2004, 299 ss., T. Padovani, Diritto penale, Giuffre, 2023, 130 ss.; M. Donini, No#n punibilita ¢ idea negoziale, in Ind.
pen., 2001, 1035 ss.

8 AF. Tripodi, Uomo, societas, machina, cit., 1193. In tal senso anche M. Pelissero, I/ principio di autonomia della
responsabilita dell’ente, cit., 154 ss.; F. Giunta, L'ente non punibile. Prendendo spunto dall’evasione fiscale riparata, in
DisCrimen, 2020, 4.

84 Cosi, M. Pelissero, 1/ principio di antonomia della responsabilita dell'ente, cit., 157; V. Mongillo, La responsabilita
penale tra individuo ed ente collettivo, cit, 352 s. La disposizione, non a caso, sarebbe stata introdotta
appositamente per contrastare i reati colposi d’evento nelle organizzazioni complesse: cfr. C.E. Paliero, La
responsabilita penale della persona ginridica: profili strutturali e sistematici, in G. De Francesco (a cura di), La
responsabilita degli enti: un nuovo modello di ginstizia ‘punitiva”, Giappichelli, 2004, 23 ss.
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investe invece il ‘vantaggio’, critetio oggettivo da accertare ex pos)®, fintanto che di tale
elemento si prediliga una lettura finalistica e soggettiva (conforme a quanto previsto nella
Relazione) in luogo di un’interpretazione ogggertivizzante, incentrata sulla funzionalita obiettiva
del reato rispetto all’organizzazione, compatibile anche con lipotesi di autore non
identificato®.

Tali spinosita fondano quel peculiare orientamento cui si accennava, per cui presupposto
della responsabilita corporativa, ai sensi dell’art. 8, comma 1, lett. @), sarebbe un fatto tipico
di reato «accompagnato dalla sua antigiuridicita oggettiva, con esclusione della sua
dimensione psicologica»”’. Pertanto, mentre alcuni ritengono che il reato debba sempre
essere «integro di tutti gli elementi che ne fondano lo specifico disvalore»™, altri ipotizzano

85 Sul punto v. M. Pelissero, I/ principio di autonomia della responsabilita dell'ente, cit., 157; F. D’Arcangelo, I/
principio di antonomia della responsabilita dell’ente, cit., 314; V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente
collettivo, cit., 362.

86 Cosi M. Pelissero, I/ principio di autonomia della responsabilita dell’ente, cit., 157; A.F. Tripodi, L elusione frandolenta
nel sistema della responsabilita da reato degli enti, cit., 102. V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente
collettivo, 348, sottolinea inoltre una difficolta significativa, in caso di autore non identificato, in relazione ai
reati-presupposto punibili sia a titolo di colpa, sia a titolo di dolo (si pensi ad esempio ai delitti ambientali di
cui agli artt. 452-bis, 452-quater e 452-quinquies c.p.): il disagevole accertamento dell’elemento soggettivo si
rifletterebbe in questi casi anche sulla scelta della norma incriminatrice da applicare.

87 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 7 luglio 2016, n. 28299 (conforme, ex multis, Cass. pen., sez. V, 10 novembre 2015,
n. 28229). Per la dottrina, ex multis, G. De Simone, I profili sostanziali della responsabilita amministrativa degli enti: la
«parte generale» e la «parte speciale» del d.lgs. 8 giugno 2001 n. 231, in G. Garuti (a cura di), Responsabilita degli enti per
illeciti amministrativi dipendenti da reato, Cedam, 2002, 115; E. Musco, Le imprese a scuola di responsabilita tra pene
pecuniarie e sanzgioni interdittive, in Dir. ginst., 2001, 8 ss.; O. Di Giovine, Lineamenti sostanziali del nunovo illecito
panitivo, in G. Lattanzi (a cura di), Reati e responsabilita degli ent, Giuffre, 2010, 140. Nello stesso volume, cft.
anche G. Fidelbo, Le attribuzioni del giudice penale e la partecipazione dell’ente al processo, 435 ss.

88 Cosl, D. Pulitano, La responsabilita amministrativa per i reati delle persone ginridiche, in Enc. Dir., Vol. 1V, Agg.,
Giuffre, 2002, 693 ss. In senso analogo, ritengono la colpevolezza del reo un elemento sempre necessario per
la procedibilita nei confronti dell’ente, M. Bellacosa, A7z 8, in M. Levis-A. Perini (a cura di), La responsabilita
amministrativa delle societa e degli enti, Zanichelli, 2014, 220 ss.; M. Romano, La responsabilita amministrativa degli ents,
societd o associagioni: profili generali, cit., 404. Merita inoltre di essere segnalata una diversa impostazione
giurisprudenziale, per cui I'art. 8 non avrebbe lo scopo di sancire I'autonomia sostanziale dell’illecito dell’ente
rispetto al reato-presupposto, «quanto piuttosto 'autonomia delle due condanne sotto il profilo processualex:
cfr. Cass. pen., sez. V, 4 aprile 2013, n. 20060. La norma cosi intesa acquisirebbe valore esclusivamente
processuale, accreditando la Relazione nella parte in cui riferisce che, nonostante il meccanismo punitivo sia
«stato congegnato in modo tale da rendere le vicende (processuali) delle persone fisiche e quelle dell’ente tra
loro strettamente correlate (il sizultanens processus risponde non soltanto ad esigenze di economia, ma anche
alla necessita di far fronte alla complessita dell’accertamento), cio non toglie che in talune limitate ipotesi,
I'inscindibilita tra le due possa venir menox. Per V. Mongillo, Estructura_y funcion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas: notas metodoldgicas, politico-criminales y dogmadticas, cit., 459, art. 8, interpretato alla luce del
principio di legalita (di cui all’art. 2 del decreto), non consente di rimproverare I’ente per un mero fatto tipico
ed antigiuridico di reato. Per F. D’Arcangelo, I/ principio di autonomia della responsabilita dell’ente, cit., 319, (’art. 8
non potrebbe [...] introdurre un criterio d’imputazione ulteriore e alternativo |[...] perché, in questa prospettiva
interpretativa, tale disposizione, concorrendo a configurare un’ulteriore fattispecie ascrittiva della
responsabilita rispetto a quelle indicate dall’art. 11 della legge 29 settembre 2000, n. 300, si rivelerebbe
incostituzionale per eccesso di delega». Di analoga opinione sono anche A. Alessandti, Diritto penale e attivita
economiche, cit., 224; G. De Vero, La responsabilita penale delle persone giuridiche, cit., 207. Suggestiva ¢ infine la
ricostruzione che dell’art. 8, comma 1, lett. a), propone F. Giunta, L'ente non punibile. Prendendo spunto
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che lart. 8, comma 1, lett. @) consenta di punire I'ente in tutti i casi in cui manchi 'elemento
soggettivo dell’illecito™. Coloro che supportano quest’ultima impostazione, riconoscono
nell’art. 8 un differente schema d’imputazione soggettiva del reato all’ente (alternativo
rispetto a quello degli artt. 6 e 7), per il caso in cui la carente organizzazione abbia frustrato
la possibilita di identificarne P'autore. In tal senso, si ritiene che la mancata individuazione
dell’agente costituisca, di per sé stessa, sintomo di una colpevolezza per difetto di
trasparenza organizzativa, tale da rendere superflua la valutazione d’idoneita del modello
(come pure la dimostrazione della fraudolenza ex art. 6) una volta avveratosi il reato™. Tale
tesi, in definitiva, individua nell’art. 8 un generale principio di autonomia e una figura di
responsabilita esclusiva dell’ente, idonea a bypassare alcune criticita che la moderna
criminalita d’impresa pone”. Si pensi, in particolare, ai reati colposi d’evento, che risultano

dall’evasione fiscale riparata, cit., 4. 1.’Autore ritiene che I'accostamento della fattispecie ‘autore ignoto’ a quella
della ‘non imputabilita’ non sia casuale. Difatti, nel sancire la responsabilita dell’ente per il fatto del non
imputabile, la norma non indicherebbe un principio estendibile a tutti i profili della colpevolezza, limitandosi
piuttosto a stabilire che, in caso di mancata identificazione dell’autore del reato, sarebbe sufficiente
I’accertamento dei requisiti oggettivabili della colpa, conoscibili a prescindere dall’identificazione del reo. «La
causa di esclusione della colpevolezza massimamente legata all’identita del reo, perché espressione della sua
capacita di intendere e di volere, ¢ per 'appunto 'imputabilita. I'impossibilita di una sua verifica quando
’autore ¢ ignoto, non puo essere di ostacolo alla responsabilita dell’ente. Cio conferma la natura ambivalente
dell’art. 8, quale norma sostanziale, che presenta ad un tempo nervature processuali» (4).

89 Segnatamente, per F. Consulich, I/ nastro di Mibius. Intelligenza artificiale e imputazione penale nelle nuove forme di
abuso del mercato, in Banca Borsa, 2018, 2, 225 (in nota) e 229, il richiamo al difetto di imputabilita di cui all’art. 8
dovrebbe intendersi come generico riferimento all’assenza di colpevolezza. Si spiegherebbe cosi perché il
legislatore abbia scelto di prestare attenzione ad un’ipotesi a dir poco infrequente rispetto ai reati realizzati nel
contesto organizzato. Anche per C.E. Paliero, Dalla Vicatious liability alla colpevolezza dimpresa: tendenze della
responsabilita penale degli enti nel panorama giuridico enrgpeo, in G. Bellantoni-D. Vigoni (a cura di), Stud: in onore di
Mario Pisani, Vol. 111, La Tribuna, 2010, 448, la ‘non imputabilita’ va ivi intesa come ipotesi paradigmatica di
assenza di colpevolezza.

9 I’elaborazione di tale lettura si deve a C.E. Paliero, La societa punita: de/ come, de/ perché e del per cosa, cit.,
1540 ss. In tal senso anche M. Pelissero, I/ principio di autonomia della responsabilita dell’ente, cit., 155; F.
Consulich, I/ principio di autonomia della responsabilita dell’ente. Prospettive di riforma dell'art. 8, cit., 211; 1d., I/ nastro di
Mdbius. Intelligenza artificiale e imputazione penale nelle nuove forme di abuso del mercato, cit., 230; M. Scoletta, La
responsabilita da reato delle societd: principi generali e criteri imputativi nel d.lgs. n.231/2001, cit., 926 ss. V’¢ chi ritiene
sia necessario garantire all’ente la possibilita di discolparsi anche nel caso di mancata identificazione del reo,
per evitare che lart. 8 si “pieghi” allo schema della responsabilita oggettiva. In tal senso, I'ente sarebbe
chiamato a provare I'idonea organizzazione mediante modello, come pure di essersi conformato agli standard
di trasparenza, dimostrando di non essere rimproverabile per la mancata identificazione del reo. Cfr. sul
punto M.A. Bartolucci, L'arz. 8 d. fgs. 231/2001 nel triangolo di Penrose. Tra minimizzazione del rischio-reato d'impresa
¢ ‘nuove forme’ di colpevolezza, in Dir. pen. cont., 9 gennaio 2017, 18.

ol Sul punto, O. Di Giovine, Lineamenti sostanziali del nuovo illecito punitivo, cit., 126 ss; G. De Vero, La
responsabilita penale delle persone giuridiche, cit., 58 ss. 1l legislatore del 2001 assegnava rilevanza cruciale a tale
figura di autonoma responsabilita dell’ente, dacché, come si evince dalla Relagione, quella della mancata
identificazione «rientra nel novero delle ipotesi in relazione alle quali piu forte si avvertiva 'esigenza di sancire
la responsabilita degli enti [..]», con l'obiettivo di contrastare il fenomeno della c.d. «irresponsabilita
organizzata» (cfr. W. Mills, White Collar: The American Middle Classes, 1951, trad. it., Colletti bianchi: La classe media
americana, Edizioni di Comunita, 2001, 151) connessa a dinamiche tipiche delle organizzazioni complesse,

quali la spersonalizzazione delle attivita, la divisione delle mansioni, la frammentazione dei processi
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difficilmente ascrivibili a singoli individui ove commessi negli ambienti organizzati, in
ragione della frammentazione dell’autoria del fatto. Ipotesi di parcellizzazione della
condotta tipica possono peraltro riscontrarsi anche rispetto a fattispecie dolose, ove il dolo
«non sia riconducibile in concreto ad un singolo soggetto, ma risulti da un complessivo
orientamento dell’intera struttura all’illecito»™. In queste evenienze, immaginando che lart.
8 consenta di ravvisare una «complessiva colpa di ‘organizzazione’ anche nella materiale assenza
di prova sui singoli lacerti di responsabilita individuale»™, diverrebbe possibile aggirare
Vimpasse. La colpa d’organizzazione assurgerebbe infatti «a criterio ‘puro’ di attribuzione di
responsabilita all’ente, depurato cio¢ da qualsiasi legame con la dimostrazione di un
ulteriore coefficiente di colpevolezza della persona fisica e nel quale il profilo della
disorganizzazione assume un rilievo centrale e assorbente»’.

Questa impostazione, portata alle sue estreme conseguenze, potrebbe offrire una
soluzione finanche per quei rischi-reato che prescindono da ogni tipo di mediazione
umana, in quanto connessi allimpiego di nuove tecnologie e sistemi di intelligenza
artificiale. Com’¢ noto, i prodotti dell'intelligenza artificiale di seconda generazione ovvero
le cosi dette macchine pensanti possono assumere differenti livelli di autonomia, sino a
svincolarsi da ogni forma di dominio umano quando interamente basate su algoritmi
predittivi”. Si pensi, ad esempio, ai robot con funzioni chirurgiche e a quegli elaboratori
informatici che, in seguito all'iniziale fase di programmazione e apprendimento, eseguono
di propria iniziativa operazioni nei mercati finanziari”: ove tali macchine dovessero

decisionali, la solidarieta reciproca tra colleghi, ecc. Sul punto, V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo
ed ente collettivo, cit., 334 ss.

92 F. Consulich, I/ nastro di Mdbius. Intelligenza artificiale e imputazione penale nelle nuove forme di abuso del mercato, cit.,
232.

93 C.E. Paliero, La societa punita: del come, del perché e del per cosa, cit., 1542. In tal senso anche F. Consulich, I/
nastro di Mobius. Intelligenza artificiale e imputazione penale nelle nuove forme di abuso del mercato, cit., 232.

94 C.E. Paliero, La societa punita: de/ come, del perché e del/ per cosa, cit., 1544. Segnatamente, ’A. prospetta due
alternative: gli artt. 6, 7 e 8 potrebbero individuare tre distinti modelli d’imputazione soggettiva del reato
all’ente (configurandosi cosi un paradigma pluralistico), oghuno con le sue peculiarita (cui corrisponderebbero
diversi titoli di responsabilita dell’ente), oppure, in alternativa, tali norme corrisponderebbero ad un paradigma
monistico, il cui elemento qualificante va ravvisato nella struttura del nesso imputativo, da individuare nella
‘colpa di organizzazione’ (vale a dire nel deficit organizzativo). L”Autore, ad ogni modo, lascia aperta la
questione senza prendere una posizione in merito (la citazione riportata concerne la configurazione che la
responsabilita dell’ente assumerebbe ex art. 8 ove si prediligesse 'opzione pluralistica).

9 A definirle ‘macchine pensanti’ ¢ C. Piergallini, Intelligenza artificiale: da ‘mezz0’ ad ‘autore’ del reato?, in Riv. it.
dir. proc. pen., 2020, 1745 ss., il quale si sofferma anche sui diversi livelli di autonomia dei sistemi di intelligenza
artificiale. Sul punto va certamente tichiamato il recente Regolamento UE 2024/1689, noto come Al A, che
prescrive un necessario controllo umano sui sintemi di IA ad alto rischio per i diritti umani. I1 Regolamento,
in estrema sintesi, vieta i sistemi di IA piu pericolosi, ponendo al contempo, per quelli ammessi, una serie di
obblighi in capo alle varie figure coinvolte (produttore, sviluppatore e importatore) e inerenti alle varie fasi
(progettazione, sviluppo, documentazione e controllo), disponendo finanche la possibilita di ritiro del
prodotto gia immesso nel mercato.

% Sul punto v. E Consulich, I/ nastro di Mobius. Intelligenza artificiale ¢ imputazione penale nelle nnove forme di abuso del
mercato, cit., 195 ss. Come I’A. sottolinea, a tali programmatori (che ad oggi compiono gran parte delle
operazioni finanziarie) non ¢ possibile applicare fattispecie come quelle che incriminano la manipolazione del
mercato o Vénsider trading, di modo che risultano compromesse le «architravi della tutela penale contro gli abusi
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“commettere” un reato, 1 tradizionali criteri ascrittivi della responsabilita penale
entrerebbero in “crisi”, in ragione delle loro «prerogative ontologiche»”. Problematica
risulterebbe (non tanto I'accertamento della colpevolezza di un soggetto non identificato, ai
sensi dell’art. 8, comma 1, lett. , quanto piuttosto) la possibilita di rintracciare la
colpevolezza in un soggetto identificato: segnatamente, il programmatore o lutilizzatore
del sistema di IA. Infatti, il reato della macchina autonoma sfugge ai tipici “schemi”
penalistici della causalita e della colpa, in quanto, mentre, per un verso, la capacita di auto-
decisione del sistema ¢ atta ad interrompere il nesso causale tra lazione umana
(ipoteticamente, quella del programmatore che imposta il sistema) e Pevento-reato; d’altra
parte, 'imprevedibilita delle scelte operate dal sistema medesimo (capace per 'appunto di
auto-apprendimento) esclude la possibilita di imputare all'individuo il fatto illecito a titolo
colposo, quanto meno senza “deviare” in direzione della responsabilita oggettiva™. Attesa
Iimpossibilita di individuare un soggetto cui attribuire un reato « cui connotati salienti
dipendono, almeno in parte, da scelte autonome compiute dall’algoritmo stesso»”’, I'ente

che del sistema IA si avvale potrebbe allora fungere da “sostituto”, ove si decidesse di

>
ampliare 1 limiti della sua responsabilita autonoma per fronteggiare la «disumanizzazione
delle offese»'".

Ad ogni modo, l'indirizzo che, facendo leva sull’art. 8, comma 1, lett. 2), ammette che la
colpa d’organizzazione possa assumere «un rilievo centrale ed assorbente»'”', assurgendo a
criterio ascrittivo “puro” di responsabilita, rilascia evidenti criticita. Non passa inosservato
come, in questa prospettiva, la funzione esimente del compliance program eventualmente

adottato verrebbe completamente “svuotata™*.

di mercato» (212). Tali algoritmi sono capaci di auto-apprendimento in modo da poter assumere decisioni
autonome: pertanto, ove dall’interazione dell’algoritmo col mutevole ambiente economico scaturisca «una
decisione di investimento imprevedibile a/ momento della generazione del programma e della sua zmmissione sul
mercato» (207), la riferibilita del fatto di reato ad un essere umano (chi ha inizialmente programmato
I’algoritmo fornendo le prime “istruzioni”) diverrebbe tendenziale. Al fine di imputare una qualche
responsabilita, ’A. propone per 'appunto di valotizzate I8 del d.lgs. n. 231/2001, idoneo a «sopportare le
tensioni ascrittive suscitate dal fenomeno della disumanizzazione delle offese al mercato finanziario» (p. 224),
dacché il rimprovero verso gli enti prescinde dal nesso psichico che, rispetto al fatto concreto, deve invece
sussistere per 'imputazione di un reato alla persona fisica.

97 Cosl, A.F. Tripodi, Uomo, societas, machina, cit., 1196. Sul tema, ex multis, v. anche A. Cappellini, Machina
delinquere potest? Brevi appunti su intelligenga artificiale e responsabilita penale, in DisCrimen, 27 marzo 2019.

%8 In tal senso, ex plurimis, C. Piergallini, Intelligenza artificiale: da ‘mezzo’ ad ‘autore’ del reato?, cit., 1758 ss.; A.F
Tripodi, Uomo, societas, machina, cit., 1196 ss.

9 F. Consulich, 1/ nastro di Mobins. Intelligenza artificiale e imputazione penale nelle nuove forme di abuso del mercato, cit.,
198.

100 F. Consulich, I/ nastro di Mobius. Intelligenza artificiale e imputazione penale nelle nuove forme di abuso del mercato, cit.,
224, per cui, «proprio la natura non psicologica del rimprovero della persona giuridica consente di prescindere
dal nesso psichico puntuale che deve sussistere, per le persone fisiche, rispetto al fatto concreto [...]» (225).
Sul punto, anche A.F. Tripodi, Uomo, societas, machina, cit., 1199; C. Piergallini, Intelligenza artificiale: da ‘mezzo’
ad ‘antore’ del reato?, cit., 1753 ss., il quale prospetta I'opportunita di impiegare Iart. 8, comma 1, lett. 2) —
rendendo 'ente un «mputato ‘di rimpiazze’» — nelle ipotesi di danno causalmente riferibile al difetto del
prodotto (la c.d. macchina pensante)..

101 C.E. Paliero, La societa punita: de/ come, del perché e del per cosa, cit., 1544.

102 In tal senso, A.F. Tripodi, Uomo, societas, machina, cit., 1194.
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La visione adombra «a cifra identitaria del giudizio di colpevolezza (organizzativa) dell’ente, vale a

dire la correlazione funzionale tra illecito verificatosi e il deficit organizzativo, la quale non puo dirsi

certo assorbita dalla mancata identificazione dell’autore del crimine». Infatti, la paradigmatica che

governa la colpa penale imporrebbe di verificare, anche nell’ipotesi di autore non identificato, che il

reato sia causalmente connesso alla lacuna organizzativa in questione (ie: quella che non ha

consentito di identificare il reo). Di modo che, «per evitare di assecondare reflussi di responsabilita
oggettiva [...], o si dovrebbe continuare a consentire alla persona giuridica la dimostrazione della 7oz
colpevolezza rispetto al fatto-reato (anche inteso solo come fatto tipico e antigiuridico) peril quale o de/

quale ¢ contestata la responsabilita; oppure si dovrebbe ammettere, in vista di obiettivi preventivi, di

essere in presenza di una diversa figura di illecito, estranea alle dinamiche imputative tipiche del

contesto normativo di riferimento, il cui disvalore si sostanzia nella “copertura” — programmata o

incautamente determinata — dell’autore del reato, al ricorrere del quale scatterebbe il fenomeno della

punibilitan!93,

Per poter affermare una forma di responsabilita «(iper)diretta della persona giuridica»'™
sarebbe dunque auspicabile un intervento normativo. Difatti, ricavando tanto dal laconico
disposto dell’art. 8 — che, evidentemente, non formalizza in termini generici la possibilita di
rinunciare all’elemento ‘colpevolezza’ del reato-presupposto —, si incorre nel rischio di
contravvenire al principio di legalita (art. 2 del d.lgs. n. 231/2001), accreditando un’ipotesi
di analogia in malam parten'”.

L’obiettivo di contenere le possibili derive di tale indirizzo ermeneutico emerge anche
dai recenti progetti di riforma del d.lgs. n. 231/2001, i quali, seppur in termini different,
intendono interventire sul testo dell’art. 8 al fine di evitare che la norma possa essere
interpretata nel senso pocanzi prospettato. Segnatamente, si fa riferimento alla proposta di
legge d’iniziativa parlamentare (Atto Camera n. 2632) presentata dal’On. Morrone in data
29 settembre 2025, recante ‘Modifiche al decreto legislativo 8 gingno 2001, n. 231, in materia di
responsabilita delle persone giuridiche, delle societa e delle associagiont, anche prime di personalita ginridica,
per fatti illeciti dipendenti da reato’ ed alla proposta di articolato avanzata dal “Tavelo tecnico per la
revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche’, 1 quale, istituto
con decreto ministeriale nel 2024, completava 1 suoi lavori il 30 ottobre 2025. Su tali
progetti di revisione si tornera piu diffusamente nel Cap. V, ove si analizzeranno le

modifiche proposte in tema di ‘non punibilita’'®.

103 A.F. Tripodi, Uomo, societas, machina, cit., 1194.

104 C.E. Paliero, Dieci anni di ‘corporate liability’ ne/ sistema italiano: il paradigma imputativo nell'evoluzione della
legislazione e della prasst, in Le Soc., cit., 17.

105 i M. Scoletta, La responsabilita da reato delle societa: principi generali ¢ criteri imputativi nel d.lgs. n.231/2001, cit.,
928, a rimarcare come non si possa ricavare un generico paradigma di autonoma responsabilita dell’ente dal
disposto dell’art. 8 del d.gs. n. 231/2001. Per V. Mongillo, Estructura y funcién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas: notas metodoldgicas, politico-criminales y dogmadticas, cit., 459, art. 8, interpretato alla luce del
principio di legalita (di cui all’art. 2 del d.Igs. n. 231/2001), non consente di timproverare Pente per un mero
fatto tipico ed antigiuridico di reato.

106 Cfr. Proposta di legge d'inigiativa del deputato Morrone (A.C. 2632) ¢ Relazione illustrativa della proposta di riforma del
d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231 — artt. 1-23-bis, 58, 61, 64-bis, 66, 67, depositata alla Camera dei Deputati il 29 settenibre
2025, in Sist. pen., 14 ottobre 2025, e a Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa
delle persone giuridiche — d.lgs. 8 giugno 2001 n. 231 (d.m. 7 febbraio 2024 ¢ successivi). Relagione conclusiva e proposta di
articolato, in Sist. pen., 22 gennaio 2026. Ove venisse approvata la proposta di elaborato di origine ministeriale,
lart. 8, comma 1, risulterebbe cosi formulato: «L.a responsabilita dell’ente sussiste anche quando I'autore del
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2. L’evoluzione del d.lgs. n. 231/2001 nel diritto vivente, fra esigenze garantiste e
“vuoti” di disciplina. L’interrogativo di fondo circa Pesportabilita di norme e
categorie del diritto penale.

Nel corso degli anni, la fisionomia della responsabilita “da reato” degli organismi
collettivi ha subito un vero e proprio processo di rimodellamento ad opera del formante
glurisprudenziale, il quale, grazie anche al contributo della dottrina, ha «fatto evolvere
notevolmente la disciplina sostanziale», definendone la dimensione vivente'”.

«Cio che si coglie non ¢ solo un procedimento epistemiologico naturalmente innescato da un #ovum
concettuale oltre che tecnico, ma la rielaborazione evolutiva e tuttora 7 progress’ di un modello
normativo [..] che, arresto dopo arresto, ha finito con l'assumere un volto diverso da quello
disegnato dal suo artefice»!8.

Siffatto processo di rielaborazione interpretativa ha investito, in particolare, il criterio
soggettivo di ascrizione di responsabilita all’ente (delineato agli artt. 6 e 7 del decreto),

determinando la progressiva assimilazione dell’illecito corporativo al tipo penale colposo.

A tal proposito, puo essere utile ripercorrere alcuni passaggi fondamentali. In seguito all’entrata in
vigore del decreto, due difformi orientamenti giurisprudenziali si sono contesi il campo: I'uno
favorevole all'inquadramento del novum normativo in termini strettamente amministrativi!?%,
«riconducibile essenzialmente al tentativo di prevenire Iinsorgenza di problemi di legittimita

costituzionale della nuova disciplina»!'%; I’altro incline ad ammetterne sin da subito Iafferenza alla

reato non ¢ stato identificato o non ¢ imputabile o non ¢ punibile per difetto di colpevolezza determinata da
carenze organizzative dell’ente». Pertanto, la carenza di colpevolezza dolosa o colposa non potrebbe, di per sé
stessa, giustificare 'autonoma responsabilita dell’organismo collettivo, richiedendosi di verificare che essa sia
dipesa proprio da lacune nell’apparato organizzativo. Per i compilatori del progetto di riforma, il difetto di
colpevolezza della persona fisica per carenze organizzative risulta essere un fenomeno «tutt’altro che
marginale»: «Si pensi, per fare un esempio, a procedure aziendali redatte in modo confuso sul terreno del
riparto delle competenze. Non si pud’] escludere che I'autore di un reato doloso (ad esempio, tributatio)
possa eccepire di non aver ottemperato alle prescrizioni di legge, perchell, sulla scorta della procedura
interna, riteneva, per errore, di non essere il soggetto adibito all’espletamento dell’obbligo». Al contempo,
lautore di un reato colposo potrebbe aver trasgredito una cautela ed essere ciononostante «non
rimproverabile per difetto della esigibilita’! della condotta doverosa [..], indotta, ancora una volta, dalle
carenze organizzative dell’ente [...]» (cfr. pag. 17 della Relazione conclusiva). La proposta di legge d’origine
patlamentare, d’altro canto, ammetterebbe I’autonoma responsabilita dell’ente ai sensi dell’art. 8, comma 1,
«quando l'autore del reato non sia stato identificato o non sia colpevole», purché il reato sia «conseguenza
della mancata o difettosa adozione ed efficace attuazione del modello di organizzazione, gestione e controllo
di cui all’art. 7». L’obiettivo dichiarato di tale modifica ¢ quello di rafforzare la pretesa che I'accusa provveda,
in ogni caso, ad «individuare e provare la “personale” responsabilita dell’ente per una “propria” colpa di
organizzazione in mancanza della identificazione o della rimproverabilita dell’autore persona fisica. Si
prevede, dunque, che in questi casi non basti dimostrare che I'ente avrebbe potuto ridurre il rischio di
verificazione dell’illecito come previsto dall’art. 6, ma occorra la prova che Iente avrebbe potuto impedire il
reato secondo i principi generali della causalita in ambito penalistico. In questo modo, sia pure indirettamente,
si ottiene il risultato di fondare una autonoma responsabilita dell’ente, nei casi in cui non sia individuata o non
sia colpevole la persona fisica, su un defzcit organizzativo grave [...]» (cfr. pag. 17 della Relazione).

107 M. Scoletta, La responsabilita da reato delle societa: principi generali e criteri imputativi nel d.lgs. n. 231/2001, cit., 874.
108 C.E. Paliero, Colpa penale e colpa di organizzazione: analogie, epifanie e dissolvenze, in Cass. pen., 2023, 10, 3347.

109 Cftr., exc plurimis, Cass. pen., sez. un., 23 gennaio 2011, n. 34476.

10 A, Orsina, La responsabilita da reato dell’'ente tra colpa di organizgagione e colpa di reagione, cit., 108.
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materia penale!'!, «evidenziando in modo sempre pit pressante la necessita di approfondire la
questione della compatibilita del paradigma punitivo corporativo con i principi costituzionali»'!2, in
patticolare quelli di cui all’art. 27, comma 1, Cost. Non era dunque pacifico, in questa prima fase, se
Porganismo collettivo dovesse o meno beneficiare delle prerogative che lo statuto penale
costituzionale riconosce alla persona fisica, ulteriori rispetto a quelle espressamente richiamate dalla
normativa (vale a dire, principio di legalita e irretroattivita della norma sfavorevole).

Con la sentenza sul caso ‘Mussoni’ (2009)!13 irrompe sulla scena una terza posizione, destinata a
consolidarsi: i d.gs. n. 231 del 2001 avrebbe «ntrodotto un nuovo sistema di responsabilita
sanzionatoria, un fertium genus tispetto ai noti e tradizionali sistemi di responsabilita penale e di
responsabilita amministrativa [...]»'!4. Siffatta impostazione — che, nel prosieguo, verra avallata pur
supportando il riconoscimento all’ente di alcune garanzie penalistiche — viene in un primo momento
assunta per spogliare i destinatari del decreto delle garanzie poc’anzi richiamate: la Suprema Corte
statuisce infatti che, «in forza del rapporto d’immedesimazione organica con il suo dirigente apicale,
I’ente risponde per fatto proprio, senza involgere minimamente il divieto di responsabilita penale per fatto altrui
posto dall'art. 27 Cost»'>. St precisa inoltre come la mancata adozione di modelli di organizzazione e
gestione, «in presenza dei presupposti oggettivi e soggettivi [...] (reato commesso nell’interesse o
vantaggio della societa e posizione apicale dell’autore del reato), ¢ sufficiente a costituire quella
“rimproverabilita” di cui alla Relazione ministeriale al decreto legislativo e ad integrare la fattispecie
sanzionatoria [...]»'1%. La natura “ibrida” di questa forma di responsabilita giustificherebbe infine «le
inversioni dell’onere della prova e le previsioni probatorie di cui al cit. D.Lgs., art. 6 [...]»!"". La
struttura dell’illecito corporativo viene in tal modo appiattita sul reato-presupposto verificatosi e sul
rapporto di immedesimazione organica che lega il soggetto apicale all’organismo collettivo, idoneo,
di per sé stesso, a fondare il rimprovero verso quest'ultimo!'8. In questi termini, quella dell’ente
costituisce un’ipotesi di responsabilita oggettiva, inconciliabile col principio penale di colpevolezza.
Con la sentenza Scarafia (2010)!'° vengono compiuti alcuni passi in avanti, muovendo in una
direzione «Teleologico-garantistan'?° volta a conformare la normativa de guo allo statuto penale
costituzionale. Infatti, pur aderendo alla teoria sul zertium genus, la Corte di Cassazione aggiusta il tiro,
escludendo che il decreto delinei una forma di responsabilita oggettiva, «prevedendo, al contrario, la
necessita che sussista la c.d. “colpa di organizzazione” dell’ente, il non avere cioe predisposto un
insieme di accorgimenti preventivi idonei ad evitare la commissione di reati del tipo di quello

realizzaton. Proprio «l riscontro di un tale deficit organizzativo consente una piena e agevole

11 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 3 marzo 2004, n. 18941; sez. II, 20 dicembre 2005, n. 3615; sez. un., 27 marzo
2008, n. 26654.

12 A, Orsina, La responsabilita da reato dell'ente tra colpa di organizzazione e colpa di reazione, cit., 108.

113 Cass. pen., sez. V1, 9 luglio 2009, n. 36083.

114 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 9 luglio 2009, n. 36083 (corsivo aggiunto).

115 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 9 luglio 2009, n. 36083 (corsivo aggiunto).

116 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 9 luglio 2009, n. 36083.

17 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 9 luglio 2009, n. 36083.

118 Per C.E. Paliero, Dieci anni di “corporate liability” ne/ sistema italiano: il paradigma imputativo nell evoluzione della
legislazione ¢ della prassi, cit., 18, siffatta ricostruzione, che «si caratterizza per un altissimo livello di funzionalita
pratica [...], si pone tuttavia 7z forte tensione |..| coi principi costituzionali che governano la responsabilita
punitiva, ma anche (e soprattutto) con il modello “sistematicamente e strutturalmente colposo” disegnato da D.Lgs.
n. 231/2001 — ¢ infatti implicito il corollario di una siffatta interpretazione: Uente rispondera alternativamente, o
a titolo di dokv o a titolo di wipa, a seconda della natura dolosa piuttosto che colposa assunta in astratto dalla figura
di reato-presupposto che di volta in volta venisse in considerazioney.

119 Cass. pen., sez. VI, 18 febbraio 2010, n. 27735.

120 C.E. Paliero, Dieci anni di “corporate liability” el sistema italiano: il paradigma imputativo nell'evoluzione della

legislazione e della prass, cit., 18.
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imputazione all’ente dellillecito penale realizzato nel suo ambito operativon?l. Al fine di
salvaguardare la presunzione di non colpevolezza (art. 27, comma 2, Cost.) anche in questo peculiare
contesto, la Corte chiarisce inoltre che «nessuna inversione dell’onere della prova ¢ [...] ravvisabile
nella disciplina che regola la responsabilita da reato dell’ente, gravando comunque sull’Accusa 'onere
di dimostrare la commissione del reato da parte di persona che rivesta una delle qualita di cui al d.Igs.
n. 231, art. 5, e la carente regolamentazione interna dell’ente». Quest’ultimo avrebbe dunque «ampia
facolta di fornire prova liberatoria»'?2, anche ove il reato presupposto sia stato commesso da un
soggetto in posizione apicale!?’. La dinamica imputativa che emerge dalla pronuncia in oggetto puo
essere riassunta nei seguenti termini: «da un canto, 'operativita del criterio organicistico, esaurendosi
sul piano oggettivo dell’azione materiale, consente di soddisfare soltanto il primo livello del principio
costituzionale di personalita della responsabilita penale, evitando per Pappunto il rischio di
affermazione di una forma di responsabilita per fatto altrui; dall’altro la categoria della colpa di
organizzazione dischiude la possibilita di formulare nei confronti dell’ente un rimprovero di
colpevolezza, assicurando per tal via il rispetto del secondo livello dell’anzidetto principio»!?+.

Se la nota pronuncia sul caso ‘Impregilo’ (2014)!%5 ha segnato un ritorno al passato (in questa
circostanza, infatti, si ¢ nuovamente optato per un appiattimento della responsabilita dell’ente sul
principio del’'immedesimazione organica, anche in riferimento al profilo soggettivo dell'imputazione
del reato)!?, al contrario, ulteriori sviluppi nel segno del garantismo vi sono stati con la sentenza
“Thyssenkrupp’ (2014)'?7. In tal caso, le «evidenti ragioni di contiguita» del zertium genus sanzionatorio
disciplinato dal decreto «con Tordinamento penale» hanno indotto la Corte a vagliare la
«compatibilita della disciplina legale con i principi costituzionali» che circondano lo dus ferribile. In
primo luogo, si ¢ valutata ed ammessa la conformita della normativa al principio della responsabilita
per fatto proprio: difatti, il reato commesso dal soggetto inserito nella compagine aziendale, in vista
del perseguimento dellinteresse o del vantaggio dell’ente, «¢ sicuramente qualificabile come
“proprio” anche della persona giuridica, e cio in forza del rapporto di immedesimazione organica

121 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 18 febbraio 2010, n. 27735.

122 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 18 febbraio 2010, n. 27735. Per la Corte, graverebbe sull’accusa ogni onere
probatorio: sia rispetto all’accertamento del fafto-reato commesso dalla persona fisica, sia rispetto ai canali che
collegano «teleologicamente I’azione dell’'uno all’interesse dell’altro e, quindi, gli elementi indicativi della colpa
di organizzazione dell’ente.

123 Sul punto, la dottrina ha in pit occasioni evidenziato 'avvenuta «‘abrogazione tacita’, frutto di creativita
giudiziale, dellinversione probatoria» di cui all’art. 6, comma 1: cfr., ex multis, C.E. Paliero, Colpa penale e colpa
di orgamizzazione: analogie, epifanie e dissolvenge, cit., 3349. L’orientamento giurisprudenziale verrebbe convalidato
dalla Proposta di legge d'iniziativa del deputato Morrone (A.C. 2632), cit., la quale definitivamente rimuoverebbe
siffatta presunzione di responsabilita, «in linea con la natura sostanzialmente penale della responsabilita
dell’entex: cfr. Relagione illustrativa, cit., 10. Parimenti, anche Tawvolo tecnico per la revisione della disciplina della
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche — d.lgs. 8 giugno 2001 n. 231 (d.m. 7 febbraio 2024 ¢ successivi).
Relazione conclusiva e proposta di articolato, cit., 7, rinuncerebbe a siffatta inversione probatoria.

124 A. Orsina, La responsabilita da reato dell'ente tra colpa di organizzazione e colpa di reagione, cit., 111.

125 Cfr. Cass. pen., sez. V, 18 dicembre 2013, n. 4677.

126 Sul punto, cfr. V. Manes-A.F. Tripodi, L7doneita del modello organizzativo, cit., 137 ss., per cui la Corte di
Cassazione, attraverso tale pronuncia, avrebbe mancato I'occasione per instaurare un dialogo tra il diritto
penale (vale a dire i suoi principi garatisti) e il mondo delle imprese. Difatti, tale sentenza provoca «l sospetto
che T’articolato programma di tutela preventiva contenuto nel decreto, che invero prometteva I'emersione di
una dimensione dialogica tra il diritto penale e il mondo dell'impresa, possieda solo la componente intimidatoria, di
minaccia, di deterrence [...]». 11 rischio avvertito ¢ che il «manifesto a vocazione dialogica introdotto dal decreto
si risolva, nella sua traduzione applicativa, in un monologo della giurisprudenza, in concreto piegata alla |...]
logica perversa della responsabilita oggettiva (si ¢ verificato il reato, dunque — quale che fosse il modello —
Pente versava in re illicita, ed allora respondit etiam pro casu)» (p. 147).

127 Cfr. Cass. pen., sez. un., 18 settembre 2014, n. 38343.
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[..]». In secondo luogo, si ¢ escluso che il sistema sanzionatorio violi il principio di colpevolezza, in
quanto la responsabilita dell’ente si fonda su un’autonomo rimprovero. Cio in quanto, attraverso il
ddgs. n. 231/2001, il legislatore avrebbe inteso impotre agli organismi collettivi ’obbligo di adottare
le cautele necessarie a prevenire la commissione di alcuni reati, adottando iniziative di carattere
organizzativo e gestionale. Tali accorgimenti vanno consacrati in un documento, un modello che
individua i rischi e delinea le misure atte a contrastarli. Non aver ottemperato a tale obbligo fonda il
rimprovero, la colpa d’organizzazione». La Corte non ha peraltro mancato 'occasione per ribadire
come gravi «sull’accusa 'onere di dimostrare I'esistenza dell’illecito penale in capo alla persona fisica
inserita nella compagine organizzativa della societas e che abbia agito nell’interesse di questa»,
nonché I'onere di individuare i «canali che colleghino teleologicamente I’azione dell’uno allinteresse
dell’altro e, quindi, gli elementi indicativi della colpa di organizzazione dell’ente, che rendono
autonoma la responsabilita del medesimo ente». Secondo parte della dottrina, la pronuncia sul caso
‘Thyssenkrupp’ avrebbe segnato uno snodo fondamentale, aprendo definitivamente la strada
all'instaurazione di un dialogo tra il sistema “231” e i principi garantistici che contraddistinguono la
responsabilita penale!?8.

Siffatta impostanzione ha trovato consolidamento nella giurisprudenza di legittimita attraverso due
successive pronunce, che pervengono ad una concezione isotopica della colpa d’organizzazione!?. Si
tratta, in particolare, delle decisioni che hanno posto fine alla vicenda “Viareggo’ (2021)130 e al caso
TImpregilo’ (2021)131) nelle quali la Corte di Cassazione ha attribuito al criterio di cui agli artt. 6 ¢ 7
una «funzione non troppo dissimile da quella che nel reato svolge la colpa: secondo le piu aggiornate
teoriche, questa ¢ al contempo elemento costitutivo del fatto tipico, che ¢ integrato dalla violazione
della regola cautelare, ed elemento nucleo della colpevolezza, nel senso che la stessa violazione
cautelare deve essere “colpevole”, ovvero rimproverabile»!32. In tal senso deporrebbe anzitutto
Iesigenza «di escludere surrettizie ipotesi di responsabilita oggettiva [...]» dal perimetro della
normativa. L’llecito dell’ente viene cosi ricostruito come una fattispecie complessa, strutturata
attorno a «la colpa di organizzazione, il reato presupposto ed il nesso causale che deve correre tra i
due; nonché, perché qualifica il reato presupposto, 'immedesimazione organica ‘rafforzata’ (espressa
dalla compresenza della relazione organica e della relazione teleologica)». Alla luce di tale
ricostruzione, lilllecito dell’ente presenta «significative analogie [...] con i reati colposi di eventon,
nella misura in cui il reato-presupposto deve costituire la «concretizzazione del rischio che doveva
essere prevenuto dalle regole cautelari non implementate o non attuate correttamente» attraverso
modello organizzativo!33. Si tratta del c.d. criterio della copertura del rischio tipico, orientato a
verificare la prevedibilita dell’evento dannoso verificatosi. Ad ogni modo, ¢ la pronuncia c.d.
TImpregilo bis ad offrite un’esposizione dettagliata della struttura dell’illecito “simil-colposo”
dell’ente. Questa, «a) replicando precedenti, autorevoli arresti, sancisce che I’art. 6 non contempla
alcuna inversione dell’onere della prova: dunque, la colpa di organizzazione é un elemento costitutivo
dell'illecito, che spetta all’accusa dimostrare; b) nella valutazione dell'idoneita del modello di organizzazione, va
rigorosamente bandita la scorciatoia [...| del post hoc; la commissione del reato, si legge, non equivale a

dimostrare che il modello sia inidoneo; ¢) perché possa affermarsi una responsabilita colposa, occorre

128 In tal senso, ex plurimis, C.E. Paliero, Colpa penale ¢ colpa di organizzazione: analogie, epifanie e dissolvenze, cit.,
3348; R. Bartoli, Le Sezioni Unite prendono coscienga del nuovo paradigma punitivo del “sistema 2317, in Le Soc., 2015, 2,
226.

129 Lo affermano C. Piergallini, Una sentenza “modello” della Cassazione pone fine all'estennante vicenda “Impregilo”, in
Sist. pen., 27 giugno 2022, a proposito della sentenza Cass. pen., sez. VI, 11 novembre 2021, n. 23401; A.
Orsina, La responsabilita da reato dell'ente tra colpa di organizzazione ¢ colpa di reazione, cit., 126, a proposito della
pronuncia Cass. pen., sez. IV, 8 gennaio 2021, n. 32899.

130 Cass. pen., sez. IV, 8 gennaio 2021, n. 32899.

131 Cass. pen., sez. VI, 11 novembre 2021, n. 23401.

132 Cfr. Cass. pen., sez. IV, 8 gennaio 2021, n. 32899.

133 Cfr. Cass. pen., sez. 1V, 8 gennaio 2021, n. 32899.
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che il risultato offensivo corrisponda proprio a quel pericolo che la regola cautelare violata era diretta a fronteggiare
(criterio della copertura del rischio tipico); in questo contesto, viene altresi in considerazione il c.d.
comportamento alternativo lecito, ovvero ipotesi in cui, si legge nella sentenza, “l’osservanza della cautela
avrebbe consentito di eliminare o ridurre il pericolo derivante da una data attivita” [...]»'3*. La Corte
di Cassazione accoglie ora le istanze di quella dottrina che, gia da tempo, suggeriva di impiegare
anche in ambito “231” il c.d. fest del comportamento alternativo lecito'3>. Se ne ricava che, al pari del reato
colposo d’evento, anche I'illecito dell’ente presuppone che si dimostri il legame causale fra deficit
organizzativo e reato-presupposto, verificando «se 'osservanza della condotta conforme al dovere di
diligenza satebbe valsa a impedite/ evitare 'evento»'36, o quanto meno a ridurre il rischio di una sua
verificazione. Di conseguenza, «se attraverso il test di verifica del c.d. comportamento alternativo
doveroso dovesse giungersi a negare levitabilita dell’evento (anche solo nella forma della
minimizzazione del rischio) o, ancor prima la sua prevedibilita — laddove magari le peculiari
dinamiche modali o causali del fatto-reato per come si ¢ manifestato in concreto dovessero
allontanarlo dalla reale possibilita di previsione di un qualunque imprenditore modello
(oggettivizzato nel modello di organizzazione) — si dovra coerentemente concludere per la mancanza
di colpa dell’ente e mandarlo cosi esente da responsabilitan!37.

Tale orientamento trovava conferma nella pronuncia c.d. ‘Cartotecnica’ (2022)138, la quale vedeva la
Suprema Corte proseguire lungo il solco tracciato nella decisione ‘Impregilo bzs” (2021), approdando
ad una compiuta assimilazione della colpa d’organizzazione alla colpa penale “individuale” (si tratta
invero di uno sviluppo che prende le mosse da alcune considerazioni gia abbozzate nella pronuncia
relativa al disastro di Viareggio). Confermata Iidentita tra le due forme di rimprovero, la Corte
chiarisce ora che «la mancata adozione e Iinefficace attuazione degli specifici modelli di
organizzazione e di gestione, prefigurati tispettivamente agli artt. 6 ¢ 7 del decreto n. 231/2001 e
all’art. 30 del d.lgs. n. 81/2008, non puo assurgete ad elemento costitutivo della tipicita dell’illecito
dell’ente ma integra una circostanza atta ex /ege a dimostrare che sussiste la colpa di organizzazione, /a
quale va pero specificamente provata dall'accusa, mentre lente puo dare dimostrazione dell'assenzga di tale colpan'.
Cio in quanto la colpa d’organizzazione (che per I'appunto assolve «la stessa funzione che la colpa
assume nel reato commesso dalla persona fisica») sollecita in ogni evenienza — anche ove manchi del

tutto il modello — P'accertamento di un nesso causale tra lacuna organizzativa ed evento-reato. L'idea

134 C. Piergallini, Una sentenga “modello” della Cassazione pone fine all'estennante vicenda “Impregilo”, cit., 3.

135 Sollecitavano I'impiego dei criteri di accertamento della responsabilita colposa nella valutazione d’idoneita
del modello organizzativo, ex plurimis, V. Manes-A.F. Tripodi, L %doneita del modello organizzativo, cit., 153 ss.;
C.E. Paliero, La responsabilita penale della persona ginridica: appunti per una dogmatica, cit., 547; 1d., La societa punita:
del come, del perché e del per cosa, cit., 1545; M.N. Masullo, Colpa penale ¢ precanzione nel segno della complessita, cit.,
249 ss.; R. Bartoli, Dal paradigma punitive reattivo al paradigma punitivo reattivo-premiale. Secondo studio per un affresco,
in Sist. pen., 29 marzo 2021, 13 s. A tal proposito, C. Piergallini, Paradigmativa dell'antocontrollo penale (dalla
Sfunzione alla struttura del “modello organizzative” ex d.lgs. 231/2001, Parte 11, cit., 858, sottolineava come «alcune
disposizioni del decreto rimarcano esplicitamente il legame causale che deve unire deficit organizzativo e reato-
presupposto: si fa riferimento, in particolare, agli artt. 6, comma 1, lett. a); 7, comma 2; 12, comma 2, lett. 4);
17, comma 1, lett. b)».

136 V. Manes-A.F. Tripodi, L idoneita del modello organizzativo, cit., 153.

157 Cosi, M.N. Masullo, Colpa penale ¢ precanzione nel segno della complessita, cit., 251.

138 Cass. pen., sez. IV, 15 febbraio 2022, n. 18413.

139 Cass. pen., sez. IV, 15 febbraio 2022, n. 18413 (corsivo aggiunto). Nella pronuncia c.d. Viareggio’ (Cass.
pen., sez. IV, 8 gennaio 2021, n. 32899) si precisava come «Proprio 'enfasi posta sul ruolo della colpa di
organizzazione ¢ I'assimilazione della stessa alla colpa, intesa quale violazione di regole cautelari, convince che
la mancata adozione e I'inefficace attuazione degli specifici modelli di organizzazione e gestione |...| non ¢ un
elemento costitutivo della tipicita dell’illecito dell’ente ma una circostanza atta ex /ege a dimostrare che sussiste
la colpa di organizzazione [..]. La quale, pero, sul piano concettuale non coincide con linesistenza di un
idoneo ed efficace modello organizzativo e di gestione |...]».
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di fondo ¢ che, pure «quando I’ente abbia mancato di organizzarsi preventivamente pet impedire o
quantomeno minimizzare il rischio-reato, non possa essere per cio solo rimproverato |[...]. Spettera
invece all’accusa dimostrare, comunque, la rimproverabilita del’ente, nella forma di una colpa di non
organizzazione, da valutare attraverso gli usuali canoni di accertamento della colpa tipica penale. Si
dovra percio procedere ad accertare la prevedibilita di quello specifico rischio-reato che si ¢ in
concreto realizzato e la sua evitabilita, ossia la possibilita per I'ente di organizzarsi ex ante

virtuosamente per il suo impedimento»!40.

Sulle pronunce c.d. Impregilo bis’ (2021) e ‘Cartotecnica’ (2022) si tornera nel prosieguo
(Cap. 2, parr. 2 e 4), trattandosi di arresti giurisprudenziali centrali rispetto al percorso
argomentativo che si intende intraprendere. Per il momento, preme piuttosto sottolineare le
ricadute garantiste connesse alla progressiva assimilazione delllllecito dell’ente al reato
colposo d’evento, atte ad estromettere definitivamente il criterio dell’zn re illicita versatur dal
perimetro del d.gs. n. 231/2001, consentendo altresi di fare chiarezza suoi parametri che
presidiano P'accertamento di questa peculiare forma di responsabilita.

Per un lungo periodo successivo all’entrata in vigore della normativa, una serie di
incertezze ha contraddistinto il giudizio d’idoneita del modello, perno del sistema nostrano
di responsabilita ex crimine degli enti. Cio in ragione, soprattutto, dei ridotti riferimenti
normativi al quadro delle cautele organizzative da implementare, individuate in termini
inevitabilmente generici ed astratti dagli artt. 6 e 7, in considerazione della vasta gamma di
reati-presupposto da prevenire (ognuno dei quali richiede differenti procedure
prevenzionistiche) e delle difformita fra soggetti collettivi chiamati ad autonormarsi
(dacché, come ¢ noto, i vari enti destinatari del decreto necessitano di modelli organizzativi
confezionati “su misura”). Nulla di piu specifico avrebbe dunque potuto esigersi dal
legislatore.

A siffatta oscurita normativa ha lungamente fatto riscontro un atteggiamento
giurisprudenziale “malvolente”, incline a responsabilizzare I'ente per il reato avveratosi a
prescindere da una minuziosa analisi del modello, volta a scrutarne a fondo I'idoneita ed
effettivita preventiva. Un tentativo di porre rimedio a tali problematiche puo riconoscersi in
quelle proposte riformatrici (gia menzionate nei paragrafi precedenti) orientate a
ridimensionare il ruolo del giudice nella valutazione del modello: ora attraverso la
predisposizione di meccanismi di certificazione anticipata della sua idoneita (realizzata da
soggetti privati sottoposti a controllo pubblico), vincolanti in sede processuale; ora
mediante la positivizzazione di procedure prevenzionistiche nell’ambito di modelli “pilota”,
improntati alle best practices e assistiti da presunzioni relative d’idoneita (superabili dal giudice

con 'obbligo di motivazione della dissenting opinion)'*'

. Nella medesima prospettiva va allora
apprezzato l'ancoraggio del giudizio d’idoneita alla paradigmatica che informa la
responsabilita penale colposa: invero, subordinando laccertamento della responsabilita
dell’ente alla verifica della prevedibilita ed evitabilita dell’evento-reato, si ottiene I'effetto di
“vincolare” la valutazione del giudice, riducendone la discrezionalita. Al contempo, si offre
alle realta collettive un incentivo allimplementazione di modelli organizzativi, fornendo

loro nuove chances di esonero dal rimprovero (va tuttavia segnalato che, alcune delle

140 M.N. Masullo, Colpa penale ¢ precanzione nel segno della complessita, cit., 251.
141 Per i riferimenti dottrinali, si rinvia al par. 1.1.
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statuizioni contenute nella pronuncia c.d. ‘Cartotecnica’ rischiano di sortire leffetto
opposto e disincentivare I'attuazione di compliance programs. Sul punto, come anticipato, si
tornera znfra, Cap. 2, par. 4). Un approccio garantista ha dunque guidato la giurisprudenza
(e, ancor prima, la dottrina) nella scelta di equiparare la valutazione del modello
organizzativo al giudizio di colpa, incorporandone i relativi corollari nel sistema “231”.

Una simile opzione ermeneutica presuppone che, previamente, si ammetta la possibilita
di completare il d.lgs. n. 231/2001 mediante il diritto penale, dando luogo ad un’operazione
d’integrazione del sistema punitivo. Nondimeno, 'ammissibilita di tale operazione risulta
tutt’altro che pacifica, incontrando anzi significative resistenze in una parte della dottrina.

«l sistema [...] previsto dal d.Igs. n. 231 del 2001 ¢ [...] autosufficiente, in quanto non consente il

rinvio al codice penale [..]. Tale principio si desume a contrario dall’art. 34, che consente

Ieterointegrazione della disciplina dettata dal legislatore delegato solo con riguardo alle disposizioni

processuali e non gia con riferimento a quelle sostanziali e punitive [...]. I margini di compatibilita del

sistema sanzionatorio dell’ente con il diritto penale “tradizionale” sono, infatti, gia fissati dal

legislatore nel dlgs. n. 231/2001 e non ¢ consentito allinterprete varcare tali limit, anche se in
favore dell’ente»!42.

Con queste parole, si escludeva la possibilita di realizzare l'integrazione in questione,
asserendo l'autosufficienza del decreto e rimarcando l'assenza di una disposizione che
consenta siffatta operazione. Eppure, contrariamente a tali aspettative dottrinali, la prassi ha
rilasciato negli anni 'immagine di una normativa incapace di fungere da sistema pienamente
anto-regolativo'?: incapacita fisiologica, potrebbe dirsi, dacché sarebbe stata inesigibile, per
il legislatore, una pretesa di assoluta completezza. In seguito alla sua emanazione il decreto
ha suscitato numerosi dubbi ermeneutici (come quelli poc’anzi richiamati, relativi
all’accertamento dell'idoneita preventiva del modello) e, in alcune circostanze, imposto di
attingere ad una fonte esterna di “approvvigionamento”, in grado di riempire gli spazi vuoti
della disciplina.

Al fine di un exvursus esemplificativo, con la promessa di ritornare in seguito su tali
questioni, si pensi alla problematica che concerne gli enti stranieri, privi di articolazioni
organizzative nel territorio italiano: possono tali realta collettive risultare responsabili ai
sensi del d.lgs. n. 231/2001, ove i soggetti che vi appartengono realizzino nel nostro Paese

uno dei reati presupposto elencati dalla normativa'#?

142 F. D’Arcangelo, Le sangioni pecuniarie ¢ interdittive, in A. Bassi-F. D’Arcangelo (a cura di), I/ sistema della
responsabilita da reato dell’ente. Disciplina e prassi applicative, Giuffre, 2020, 271.

143 In tal senso anche V. Manes-A. F. Tripodi, L idoneita de! modello organizzativo, cit., 148, 1 quali, sollecitando
I'integrazione del decreto attraverso lo “strumentario” dogmatico che regge la responsabilita penale colposa,
sottolineano come «Poco futuro puo avere una disciplina, come quella contenuta nel decreto, che non riesce a
fungere (pienamente) da sistema auto-regolativo |...]. Da qui, la necessita di una sua etero-integrazione appare
quanto meno una strada da esplorare attentamentey.

144 Sul tema, per la dottrina, v. G. Di Vetta, La responsabilita da reato degli enti nella dimensione transnagionale,
Giappichelli, 2024, 90 ss.; T. Padovani, La disciplina italiana della responsabilita degli enti nello spazio transnazionale,
in Rev. it. dir. proc. pen., 2021, 2, 409 ss.; C. Piergallini, Globalizzazione dell’economia, rischio-reato ¢ responsabilita ex
crimine delle multinazionali, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2020, 1-2, 153 ss.; A. Di Martino, Reati commessi all'estero ¢
responsabilita degli enti, in D. Piva (a cura di), La responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/2001 tra diritto e processo, cit.,
182 ss.; A.F. Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello spagio: deantropomorfizzazione e globalizzazione a confronto, in Arch.
pen., 30 gennaio 2019; S. Manacorda, Le «frontiere» del societas delinquere potest. Limiti all'applicazione nello spazio
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«impressione ¢ che il Decreto non si occupi della questione in esame. 1l tema dell’applicabilita della
normativa #ello spazio ¢ affrontato espressamente con riferimento all’ipotesi, eguale e contraria, del
reato commesso all’estero da un soggetto “appartenente” a un ente italiano. Ed ¢ tisolto in maniera
coerente con le linee (ideologiche) di fondo proprie della disciplina» del codice penale: «secondo cioe
una proiezione fendenzialmente universalistica della nostra legge punitiva, che, nel sistema degli enti,
dovrebbe trovare riscontro nel regime dell’extraterritorialita previsto nell’art. 4»145, per cui «nei casi e
alle condizioni previsti dagli articoli 7, 8, 9 e 10 del codice penale, gli enti aventi nel territorio dello
Stato la sede principale rispondono anche in relazione ai reati commessi all’estero, purché nei loro
confronti non proceda lo stato del luogo in cui ¢ stato commesso il fatto»!46,

Pur in assenza di indicazioni esplicite, la giurisprudenza di legittimita e, ancor prima,
quella di merito, hanno ammesso che Pente straniero sprovvisto di snodi organizzativi in
Italia possa rispondere per un reato ivi avvenuto'*’. Numerosi ed eterogenei risultano i
percorsi argomentativi con cui gli interpreti pervenivano a tale soluzione, valorizzando

bl

come si vedra nel prosieguo, referenti normativi sempre diversi.
Nondimeno, i referenti interni al d.Igs. n. 231/2001 di volta in volta individuati (fra cui,
ad esempio, gli artt. 1 e 34 del decreto), appaiono nei variegati itinerari giurisprudenziali,

«piuttosto che autonomi capisaldi argomentativi della tesi espansiva propugnata, degli elementi di
conferma di quanto gia ricavabile alfrove: segnatamente, dal codice penale. Quasi che nel mosaico
composto dai singoli tasselli derivati dalle disposizioni del decreto, le disposizioni codicistiche
fungano da collante o, piu efficacemente, da architrave su cui lo stesso mosaico normativo poggia. 11
sillogismo giudiziale muove infatti, quasi sempre, dal richiamo al principio di imperativita del diritto
penale di cui all’art. 3 c.p., la cui regola, tradotta nel diritto penale degli enti, significa che il fatto di
operare in Italia comporta ’obbligo di rispettarne la legge. E — si prosegue nel sillogismo — non v’e
dubbio che le societa implicate nelle vicende che hanno dato luogo al formante giurisprudenziale,
pur non avendo sede o stabilimenti nel nostro Paese, vi abbiano sostangialmente operato. Talvolta
questo richiamo normativo ¢ ulteriormente sviluppato mediante espresso riferimento alla norma che
ne ribadisce (al comma 1) e, in un certo senso, ne specifica (al comma 2, nell’ottica della
giurisdizione) il contenuto: I'art. 6 c.p»!48.

della legge italiana sulla responsabilita da reato degli enti collettivi, in F. Centonze-M. Mantovani (a cura di), La
responsabilita «penale» degli enti. Dieci proposte di riforma, cit., 175 ss.; E. Amodio, Rischio penale di impresa e
responsabilita degli enti nei gruppi multinazionali, in Rap. it. dir. proc. pen., 2007, 4, 1287 ss.; G. Baffa-F. Cecchini,
Limiti spaziali di validita della responsabilita “da reato” degli enti: applicabilita del d.lgs. n. 231/2001 all’'ente “italiano” per
reato commesso all’estero e all'ente “straniero” per reato commesso in Italia, in Ginr. Pen. Web, 7-8, 2018, 2 ss.; G.
Ruggiero, Brevi note sulla validita della legge punitiva amministrativa nello spazio e sulla efficacia dei modelli di
organizzazione nella responsabilita degli enti derivante da reato, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2004, 990 ss.; P.M. Gemelli,
Societd con sede all'estero e eriteri di attribugione della responsabilita ex d.igs. 231/2001: compatibilita ¢ incompatibilita, in
Resp. amm. soc. enti, 2012, 4, 14 ss.; E. Stampacchia, La responsabilita “amministrativa” degli enti con sede all'estero, in
Dir. pen. cont., 4 ottobre 2013; D. Fondaroli, La responsabilita dell'ente straniero per il reato-presupposto commesso in
Italia. Le succursali italiane di banche «esterev, in Resp. amm. soc. enti, 2014, 1, 49 ss.; E. Fusco, Applicabilita del d.lgs.
231/2001 alle banche estere, in Resp. amm. soc. enti, 2007, 4, 179 ss.

185 AF. Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomorfizzazione e globalizzazione a confronto, cit., 2.

146 Cft. art. 4, comma 1, d.lgs. n. 231/2001. Il comma 2 stabilisce inoltre che, «Nei casi in cui la legge prevede
che il colpevole sia punito a richiesta del Ministro della giustizia, si procede contro 'ente solo se la richiesta ¢
formulata anche nei confronti di quest’ultimo.

147 Cfr., sul punto, Cass. Pen., sez. VI, 8 gennaio 2021, n. 32899; sez. VI, 7 aprile 2020, n. 11626; Ttib. Lucca,
31 luglio 2017, n. 222; Trib. Milano, Ufficio G.i.p., ord. 13 giugno 2007; Trib. Milano, Ufficio G.i.p., ord. 27
aprile 2004; Trib. Milano, sez. X1, ord. 28 ottobre 2004.

148 AF. Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomorfizzagione e globalizzazione a confronto, cit., 8.
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La disciplina della responsabilita da reato dell’ente nello spagio sembrerebbe dunque
snodarsi lungo il tracciato segnato dall’art. 4 del d.lgs. n. 231/2001 — per cio che concerne
la responsabilita dell’ente italiano per il reato verificatosi all’estero — e dagli artt. 3 e 6 c.p. —
per quanto riguarda invece la responsabilita dell’ente straniero in caso di reato commesso in
Italia'”. Ed infatti, come la Suprema Corte di Cassazione ha precisato in pilt occasioni (da
ultimo nella pronuncia sul caso ‘Viareggio’), non vi sono «ragioni per ritenere che alle
persone giuridiche si applichi una disciplina speciale rispetto a quella vigente per le persone
fisiche, che permetta loro di non essere assoggettate ai principi di obbligatorieta e di

territorialita della legge penale codificati agli artt. 3 [...] e 6, comma ptrimo, cod. pen.»"’.

«Ergo: 1l decreto nulla, o quasi, direbbe circa la seconda ipotesi non perché lacunoso iz parte gua, bensi
in quanto zntegrato sul punto dal codice penale. Chiaro ¢, infatti, che le ricostruzioni della disciplina
facenti leva sull’art. 6 c.p. — piu precisamente, sugli artt. 3 e 6 c.p. — recano in sé I'indispensabile e
implicita premessa del completamento del decreto attraverso il diritto penale»!>!.

Pertanto, la giurisprudenza di legittimita sembrerebbe incline ad ammettere che la
disciplina riservata agli enti possa essere perfezionata attraverso i principi penalistici: ora
quelli di territorialita e obbligatorieta della legge penale; in precedenza, quelli di rilevanza
costituzionale (personalita della responsabilita, colpevolezza e presunzione di non
colpevolezza sino alla condanna definitiva)'>.

Ma quelle sinora richiamate sono solamente alcune delle questioni che interrogano sulla
possibilita di attingere al diritto penale a fini integrativi. In questa prospettiva, tra i quesiti

maggiormente rappresentativi sinora affrontati compaiono quelli che investono la

149 Cfr., sul punto, S. Manacorda, Le «frontiere» del societas delinquere potest. Limiti all'applicazione nello spazio
della legge italiana sulla responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., 175 ss., per cui il sistema della responsabilita
degli enti «configura un’applicazione della territorialita ampiamente intesa con riferimento agli enti stranieri
operanti in Italia, e cio pur in assenza di una disposizione espressa ma quale effetto di una consolidata
elaborazione giurisprudenziale, sorta dalla lettura combinata del dlgs. n. 231/2001, del codice penale, del
codice di procedura penale e dei principi generali dell’ordinamento» (p. 1706).

150 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 8 gennaio 2021, n. 32899 e, ancor prima, sez. VI, 7 aprile 2020, n. 11626. In tal
senso, benché meno esplicitamente, si veda anche Trib. Milano, Ufficio G.i.p., ord. 27 aprile 2004, che a
supporto della propria posizione (favorevole alla responsabilizzazione dell’ente straniero) propone un
parallelismo con la normativa in tema di circolazione stradale: sebbene le «norme tedesche o quelle di
qualsiasi altro Paese non prevedano che le autovetture immatricolate e circolanti in tale paese abbiano
I’obbligo di essere munite di cinture di sicurezzay, cio «non toglie che tali autovetture, per accedere alle strade
italiane, abbiano I'obbligo di munirsi di tali dispositivi». Similmente anche Trib. Milano, sez. XI, ord. 28
ottobre 2004; Trib. Lucca, 31 luglio 2017, n. 222.

15U AF. Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello spazgio: deantropomorfizzazione e globalizzazione a confronto, cit., 13.

152 Che l'organismo collettivo debba poter beneficiare delle medesime garanzie previste per la persona fisica
penalmente responsabile viene del resto messo in chiaro anche nella Relazione ministeriale di
accompagnamento al decreto, in cui si rimarca come, in tale settore, «appaia pitt che mai viva I'esigenza |[...] di
omogeneizzare i sistemi di responsabilita amministrativa e di responsabilita penale all’insigna delle massime
garanzie previste per quest’ultimo [...]».
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riferibilita all’ente della sospensione condizionale della pena'> e dellindulto™, come pure della
cansa di non punibilita per la particolare tenuita del fatto'™ e della c.d. messa alla prova™®.

Su tali aspetti, com’¢ noto, il legislatore del 2001 non si ¢ pronunciato esplicitamente.
Eppure, la riferibilita di tali istituti al’organismo collettivo ¢ stata esclusa con fermezza
dalla Corte di Cassazione, la quale ha determinato il consolidamento di un orientamento
per cui, in termini generali, le discipline ideate per I'illecito penale della persona fisica non
possono riguardare anche l'illecito dell’ente, afferente ad un diverso genus di responsabilita.
Sicché, prescindendo dalle specifiche argomentazioni, ne emergerebbe 'impermeabilita del
decreto rispetto agli ztituti penalistici, che aprirebbero la strada ad un’integrazione
attraverso il penale anche sul piano della “disciplina™ non solo, dunque, su quello dei
principi. Ed infatti, pronunciandosi proprio sulla possibilita di una ‘messa alla prova’
dell’ente, le Sezioni Unite hanno messo in chiaro come la responsabilita “231” costituisca
«un fertium genus che mutua dal sistema penale solo /e garanzie che lo assistono»!57.

Come sottolineato da alcuni studiosi, tale sentenza merita di essere segnalata proprio per aver
«chiaramente distinto tra il piano della possibilita di riferire alla persona giuridica, destinataria di
sanzioni indubbiamente afflittive, talune garanzie tipiche della materia penale (¢ questa la
conseguenza normativa che si fa discendere dal richiamo alla categoria del fertium genus punitivo) e
quello dell’applicabilita alle sanzioni del d.lgs. n. 231/2001 delle previsioni che disciplinano la
sanzione penale strettamente intesa: a quest'ultima prospettiva non viene assegnata alcuna
legittimazione [...]»1%8.

Cio che pertanto interessa indagare ¢ se, effettivamente, simile percorso risulti precluso,
oppure, viceversa, sia possibile in qualche modo superare il dictum della Corte di Cassazione,
consentendo all’inteprete di attingere al bacino penale anche per colmare i “vuoti” di
disciplina del decreto. Del resto, come si ¢ cercato di evidenziare, il settore della
responsabilita da reato degli enti subisce da sempre vistose “manovre” interpretative,
palesando come, in senso favorevole (all’ente), siano permessi alcuni rimaneggiamenti
ermeneutici, finalizzati a consentire ’evoluzione della normativa.

V’¢ da sottolineare come, invero, alcune delle questioni poc’anzi richiamate non
investano esclusivamente il versante penale sostanziale. A titolo esemplificativo: la natura
ambivalente della ‘messa alla prova’ — da un lato causa estintiva del reato (artt. 168-bis e ss.
c.p.); dall’altro procedimento speciale (artt. 464-bis ss. c.p.p.) — emerge in gran parte delle
pronunce inclini ad estenderne la portata all’organismo collettivo, quale argomento a

153 Sul punto, Cass. pen., sez. IV, 25 giugno 2013, n. 42503.

154 §i esprime a tal proposito Cass pen. sez. 11, 13 giugno 2007, n. 35337.

155 Cfr., sul punto, Cass. pen., sez. III, 17 novembre 2017, n. 9072; sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518; sez.
111, 15 gennaio 2020, n. 1420; sez. 111, 10 luglio 2024, n. 37237.

156 Cfr. Cass. pen., sez. un., 6 aprile 2023, n. 14840. Tra le pronunce di merito contrarie alla messa alla prova
dell’ente, cfr. Trib. Milano, sez. IX, ord. 27 marzo 2017; Trib. Bologna, Ufficio G.i.p., ord. 10 dicembre 2020;
Trib. Modena, ord. 15 dicembre 2020; Trib. Spoleto, ord. 21 aprile 2021. Tra quelle favorevoli, anteriori e
successive all’arresto delle Sezioni Unite, cfr. Trib. Modena, Ufficio G.i.p., ord. 11 dicembre 2019; Trib.
Modena, sent. 21 settembre 2020; Ttib. Perugia, ord. 7 febbraio 2024; Trib. Bari, sez. I, 15 giugno 2023, n.
3601.

157 Cfr. Cass. pen., sez. un., 6 aprile 2023, n. 14840.

158 M. Mossa Verre, La “messa alla prova” degli enti collettivi ¢ esclusa anche dalla Cassazione a Sezioni Unite, in Sist.
pen., 10 maggio 2023.
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sostegno della posizione avallata. Difatti, la possibilita di una eterointegrazione della
normativa attraverso la disciplina penale processuale ¢ oggetto di un’esplicita previsione
legislativa. Segnatamente, sono gli artt. 34 e 35 del d.Igs. n. 231/2001 ad incaricare il giudice
di merito di selezionare, in quanto compatibili, le disposizioni penali processuali atte a
regolare, in via sussidiaria, anche laccertamento della responsabilita da reato degli
organismi collettivi'. E dunque naturale che siffatte disposizioni vengano valorizzate ogni
qualvolta si intenda estendere all’ente la disciplina del processo nei confronti dell’imputato
in carne ed ossa (ad esempio, quella di cui agli artt. 74 ss. c.p.p. sulla costituzione di ‘parte

civile’ nel processo penale)'?’.

159 1. Lupatia Donati-F. Centorame, Legge e giurisprudenza nel processo agli enti: fisiologia o patologia di nna inversione
dei rnoli?, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2023, 1-2, 98; 1d., Le fonti normativa della procedura penale d’impresa, in D. Piva
(a cura di), La responsabilita degli enti ex d.fgs. n. 231/2001 tra diritto e processo, cit., 714.

160 T'ra i quesiti maggiormente emblematici che, in questa diversa prospettiva, hanno richiamato P'attenzione
degli interpreti, v’¢ per 'appunto quello che concerne 'opportunita per il soggetto danneggiato dal reato di
costituirsi parte civile, esercitando la relativa azione nei confronti dell’ente “coimputato”, piuttosto che
avverso il reo. Anche in tal caso, a determinare 'insorgenza della questione ¢ stato il silenzio del decreto, il
quale, non menzionando affatto I'esercizio dell’azione risarcitoria nel processo, si presta sul punto a possibili
interpretazioni alternative: da un lato, la mancanza di rinvii puo considerarsi espressione di una consapevole
scelta legislativa, tesa ad escludere 'opzione prospettata; d’altro canto, per 'orientamento opposto, il difetto
di un riferimento esplicito all’azione civile, letto in combinato con P’art. 34 del d.lgs. n. 231/2001 (per cui nel
processo a carico dell’ente si osservano, «in quanto compatibili, le disposizioni del Codice di procedura penale
[-..]»), aprirebbe la strada ad una integrazione della normativa attraverso gli artt. 74 ss. c.p.p. e 185 c.p. Anche
in tal caso, nonostante la presenza degli artt. 34 e 35, la tesi “restrittiva”, propensa ad escludere che la pretesa
risarcitoria possa esercitarsi nei confronti della persona giuridica, ha ottenuto il favore della Corte di
Cassazione (cfr. Cass. pen., sez. V, 26 gennaio 2024, n. 3211; sez. IV, 17 ottobre 2014, n. 3786; sez. VI, 25
gennaio 2011, n. 2251), nonché della Consulta (cfr. Corte Cost., 18 luglio 2014, n. 218, per cui sarebbe
inammissibile la questione di legittimita costituzionale dell’art. 83 c.p.p. e del d.lgs. n. 231/2001 sollevata in
riferimento all’art. 3 Cost., dacché I'inammissibilita della costituzione di parte civile nei confronti
dell’organismo collettivo non priva irragionevolmente il soggetto danneggiato dal reato di uno strumento per
far valere i propri interessi nel procedimento penale, posto che 'ente puo pur sempre essere citato come
responsabile civile ai sensi degli artt. 83 ss. c.p.p.), della Corte di Giustizia UE, come pure della prevalente
dottrina. Cft. inoltre CGUE, sez. 11, 12 luglio 2012, n.c. 79/11, per cui tale preclusione non contrasterebbe
con le norme comunitarie poste a tutela delle vittime di reati. Per la dottrina a supporto della posizione
“restrittiva”, cfr., ex multis, C. Santoriello, Costituzione di parte civile nel processo nei confronti degli enti collettivi: la
ginrisprudenza tra immotivat revirement e discutibili motivazions, in Resp. amm. soc. enti, 2017, 4, 41 ss.; F. Giunta, La
parte avile contro l'ente imputato. Disorientamenti della ginrisprudenza di merito, in Discrimen, 26 ottobre 2021. Per la
dottrina in senso contrario, cfr., ex multis, C.F. Grosso, Sulla costituzione di parte civile nei confronti degli enti collettivi
chiamati a rispondere ai sensi del d.fgs. n. 231 del 2001 davanti a gindice penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, 3, 1335 ss.;
E. Fusco, Costituzione di parte civile nel «gindigio 231»: un vuoto di tutela che dev’essere colmato, in 1/ Sole 24 ore, 28
marzo 2021. Per altri spunti sul tema, vedi anche A. Valsecchi-F. Vigano, Costituzione di parte civile contro lente
imputato: le conclusioni dell’ Avvocato generale presso la Corte di Ginstizia UE nel caso Giovanardi, in Dir. pen. cont., 7
giugno 2012; A. Bassi, La costituzione di parte civile nel processo agli enti: un capitolo ancora aperto, in Resp. amm. soc.
enti, 2009, 3, 17 ss.; F. Vignoli, La controversa ammissibilita della costituzione di parte civile nei confronti dell’ente imputato,
in Resp. amm. soc. enti, 2006, 3, 19 ss.; A. Marino, La costituzione di parte civile nei confronti dell’ente-imputato. A
proposito del diritto vivente stabilmente instabile, in DisCrimen, 4 marzo 2021; M. Riccardi, “Sussulti” ginrisprudenziali in
tema di costituzione di parte civile nel processo de societate: i/ caso Ilva riscopre un leitmotiv del processo 231, in Giur. pen.
web, 2017, 4; M. Panasiti, Spunti di riflessione sulla legittimazione passiva dell'ente nell'azione civile di risarcmento esercitata
nel processo penale, in Resp. amm. soc. enti, 2007, 1, 95 ss.; Fra le pronunce piu recenti, favorevoli alla costituzione
di parte civile avverso I'organismo collettivo, cfr. Trib. Lecce, sez. II, ord. 29 gennaio 2021; Corte d’Assise
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La presenza di siffatte clausole generali di rinvio (artt. 34 e 35) impone dunque di
distinguere la dimensione processuale rispetto a quella sostanziale: infatti, com’¢ noto,
mancano disposizioni di analogo tenore che, con riserva di compatibilita, autorizzino la
diretta applicazione all’ente delle disposizioni del codice penale. Un simile risultato, tuttavia,
potrebbe forse essere raggiunto seguendo una via alternativa.

3. Il nodo gordiano: Popzione sulla natura giuridica della responsabilita “da reato”
dell’ente e la sua incidenza nella prospettiva di un’integrazione della normativa
attraverso il penale.

Immediatamente dopo l'entrata in vigore del d.lgs. n. 231/2001, autorevole dottrina ha
ritenuto che l'indagine sulla natura giuridica della responsabilita dell’ente rappresenti una
mera «questione “accademica”. Un contenuto sostanziale lo avrebbe, se il parlare [...] di

responsabilita amministrativa, desse corpo ad una “frode delle etichette”™, se cio¢ la

>
classificazione formale «servisse a coprire lelusione di garanzie rese necessaric dalla
sostanza “punitiva” degli istituti» e delle misure sanzionatorie applicabili all’organismo
collettivo. Non sarebbe questo il caso, in quanto «l legislatore del 2001 ha adottato [...]
un’ottica tipicamente penalistica, fra tutte la pil garantista»'®’. Proprio la presenza di
garanzie spiccatamente penali nella normativa — principio di legalita (art. 2) e applicazione
della legge piu favorevole nel tempo (art. 3), nonché ancoraggio della responsabilita a criteri
d’imputazione soggettivamente pregnanti (artt. 6 ¢ 7) — renderebbe superflua I'indagine
sulla natura giuridica dell’illecito corporativo'®*.

Eppure, siffatto «accomodamento sostanziale, che vuole assicurate le garanzie al di 1a
dell’etichetta formale, non risolve tutti i problemi pratici. Al contrario lascia 7 bilico
lVinterprete [..] di fronte a (pur sempre) possibili lacune di disciplina [..]»'". Id est: la
pertinenza della responsabilita dell’ente all'uno o laltro comparto giuridico, sarebbe
questione trascurabile solamente ove il decreto configurasse un sistema auto-regolativo. Al
contrario, la (fisiologica) presenza di spazi vuoti impone di prendere sul punto una
posizione. Infatti, pur ammettendo che il decreto possa essere completato sul piano

sostanziale, nonostante difetti una espressa previsione normativa che autorizzi 'operazione,

Taranto, ord. 4 ottobre 2016. In senso opposto, cfr. Trib. Milano, Ufficio G.u.p., ord. 2 febbraio 2021; Trib.
Potenza, ord. 20 dicembre 2017. Ancora: la tematica dell'integrazione della normativa “231” attraverso la
disciplina penale processuale ¢ emersa, ad esempio, a proposito della Revisione (artt. 629 ss. c.p.p.), mezzo
straordinario d’impugnazione che, per esigenze di giustizia sostanziale, consente di superare il principio
d’inviolabilita del giudicato di condanna. In tal caso, benché la disciplina non sia espressamente richiamata nel
dlgs. n. 231/2001, i Giudici di legittimitd hanno prediletto 'impostazione “espansiva”, asserendo che «&
ovvio che tale procedura possa essere attivata nell’ambito della responsabilita amministrativa degli ent,
dovendosi estendere agli enti tutte le garanzie previste per il condannato in quanto compatibili»: cfr. Cass.
pen., sez. IV, 10 marzo 2023, n. 10143, la quale tuttavia non accoglie nel caso di specie la richiesta di revisione
avanzata dall’organismo collettivo, escludendo la sussistenza di un’incompatibilita oggettiva tra fatti storici a
fondamento delle diverse sentenze richiamate dalla difesa. A commento di tale sentenza, v. M. Trashaj, I ente
patteggia ma le persone fisiche vengono assolte: la Cassagione esclude la revisione, in www.compliacebub.it, 30 marzo 2023.

161 D. Pulitano, La responsabilita “da reato” degli enti: i criteri dimputazione, cit., 417 s.

162 D. Pulitano, La responsabilita “da reato” degli enti: i criteri d'imputazione, cit., 417.

163 M.N. Masullo, Colpa penale ¢ precanzione nel segno della complessita, cit., 135.
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ad ogni modo, bisognerebbe giustificare a monte 'elezione del diritto penale quale fonte
integratrice, specie in considerazione della qualificazione formale assegnata dal legislatore
alla responsabilita dell’ente.

L’opportunita di una etero-integrazione attraverso il penale ripropone dunque «implicitamente la

problematica della zatura della responsabilita da reato dell’ente preveduta dal decreto [...]. In effetti la

questione — benché abbia trovato una sorta di stemperamento nella necessita, prevalentemente
avvertita, di assicurare al nuovo sistema le garanzie tipiche della responsabilita penale — manifesta la

sua viva attualita di fronte alle opzioni di cui 'interprete dovra farsi carico quanto alla delineazione e

all’accertamento del fatto dell’ente»!%4, ovvero di fronte all’'opportunita di estendervi questa o quella

disciplina.

La qualificazione di tale responsabilita risulta dunque foriera di rilevanti questioni
pratiche: occorre pertanto «“rassegnarsi” a fornirla, anche se attraverso un percorso piu o
meno laborioso che si incarichi di formulare un “giudizio di prevalenza” tra indici
contrastanti: cio che linterprete non pud permettersi ¢ di concludere nel senso di una
“pilatesca” equivalenza»'® fra penale ed amministrativo.

A tal proposito, dal dibattito dottrinale e giurisprudenziale (mai del tutto sopito)
emergono tre distinti orientamenti, in merito allinquadramento della responsabilita
dell’ente: come amministrativa, penale o fertium genus.

Certamente, ove ci si affidasse 2 toto al nomen prescelto, la possibilita di completare la
disciplina avvalendosi del diritto penale andrebbe esclusa, dacché siffatta opzione
«aprirebbe teoricamente la strada a un’integrazione nel sistema dell’illecito amministrativo
[..]»'* e precluderebbe l'applicazione all’ente di istituti penalistici (s’intende, chiaramente,
istituti ulteriori rispetto a quelli gia richiamati dalla normativa). Ma la tesi in questione,
notoriamente, risulta minoritaria in dottrina e puo ritenersi superata anche nel diritto
vivente'": difatti, benché alcuni aspetti della disciplina, oltre al dato letterale, evochino il
modello amministrativo di responsabilitd'®, ¢ stata I'evidente impronta penalistica che

164 V. Manes-A.F. Tripodi, I doneita del modello organizzativo, cit., 148 s.

165 G. De Vero, La responsabilita penale delle persone ginridiche, cit., 312.

166 D. Pulitano, La responsabilita “da reato” degli enti: i criteri d’imputazione, cit., 417.

167 Per la dottrina a favore della natura amministrativa della responsabilita, cfr. M. Romano, Ent#i collettivi ¢
responsabilita da reato c.d. esclusiva, o indipendente, in D. Fondaroli-G. Fornasari-V. Militello (a cura di), Seritti
penalistici italiani per Manfred Maiwald, Giappichelli, 2025, 23 ss.; 1d., La responsabilita amministrativa degli ents, societa
0 associagioni: profili generali, cit., 398 ss.; G. Marinucci, “Societas puniri potest” uno sguardo sui fenomeni e sulle
discipline contemporanee, in Rip. it. dir. proc. pen., 2002, 1201 ss.; G. Cocco, Lillecito degli enti dipendente da reato e il
ruolo dei modelli di prevenzione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, 90 ss. Per la giurisprudenza, cfr. Cass. pen., sez. un.,
23 gennaio 2011, n. 34476; sez. un., 30 gennaio 2014, n.10561; sez. VI, 17 maggio 2013, n. 21192; sez. IV, 25
giugno 2013, n. 42503.

168 T o sottolineano, ex multis, M. Scoletta, La disciplina della responsabilita da reato degli enti collettivi: teoria e prassi
ginrisprudenziale, cit., 820; A. Alessandri, Note penalistiche sulla nuova responsabilita delle persone ginridiche, in Ri. trim.
dir. pen. econ., 2002, 56. Tra questi aspetti va ricordata anzitutto I'istituto della prescrizione (art. 22), affine al
modello civile-amministrativo sia nella durata del termine prescrittivo (di cinque anni), sia nella regolazione,
dacché il termine decorre dalla contestazione del reato, piuttosto che dalla consumazione (si tratta dunque di
una disciplina analoga a quella posta dall’art. 28 della L. 689/1981). Patiment affine alla ricostruzione
amministrativa sembrerebbe la regolamentazione impartita dal decreto per le vicende modificative della
persona giuridica, per quanto concerne la loro incidenza sulla responsabilita da reato anteriore ad esse,

responsabilita che permane anche in caso di trasformazione, fusione o scissione dell’ente (di cui
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contraddistingue il corpus normativo a svolgere un ruolo d’indirizzo, orientando gli
interpreti nel compimento di quell’opera di “rimodellamento” brevemente illustrata. Ove si
fosse trattato di una responsabilita autenticamente amministrativa, non avrebbe avuto alcun
senso sondare la compatibilita della disciplina col principio di personalita della
responsabilita, ovvero compiere sforzi ermeneutici finalizzati ad aggirare linversione
dell’onere probatorio (incompatibile con lart. 27, comma 2, Cost.), armonizzando al
contempo la fisionomia dell’illecito col principio di colpevolezza. Infine, nella prospettiva
del definitivo superamento dellinquadramento di tale responsabilita in termini
amministrativi, si colloca anche uno dei recenti progetti di riforma del d.lgs. n. 231/2001'®.

In letteratura ¢ prevalsa sin dai primi momenti la tesi penalistica'”’, che fa perno, fra le
altre cose: @) sul fondamentale presupposto per applicazione della disciplina: vale a dire, la
commissione di un illecito penale; ) sui principi generali che reggono il sistema punitivo,
anch’essi spiccatamente penali; ¢) sulla centralita rivestita dalla colpa d’organizzazione
(com’¢ noto, nel diritto amministrativo persistono forme di responsabilita oggettiva, sicché
non sarebbe stato necessario introdurre un criterio ascrittivo della responsabilita di stampo
soggettivo); sulla punibilita del tentativo (art. 26 d.lgs. n. 231/2001); ¢) sulla disciplina del
processo all’ente (scandito secondo le cadenze penali e simultanco a quello svolto nei
confronti del reo-persona fisica); ecc. Peraltro, anche i Giudici di legittimita hanno ben

presto ammesso che, «ad onta del nomen juris, la nuova responsabilita, nominalmente

rispettivamente agli artt. 28, 29 e 30 del d.lgs. n. 231/01). Ragionando in termini penalistici, cid sembrerebbe
porsi in contrasto col principio di personalita della responsabilita. Incompatibile con il penale sarebbe anche
I'inversione dell’onere della prova (art. 6, comma 1), piu volte richiamato, per Iipotesi di reato commesso da
sogeetti che fivestono un tuolo apicale. Se infatti la presenza/assenza del modello di organizzazione e
gestione ¢ indicatrice della sussistenza/insussistenza di colpa d’otganizzazione, e tale colpevolezza ¢
costitutiva dell’illecito dell’ente, dovrebbe essere I’accusa all'interno della vicenda processuale (e non 'ente
medesimo) a provare che nel caso di specie ricorrono tutti gli elementi di cui all’art. 6. Ad ogni modo, come si
¢ gia ricordato, ¢ stata la stessa Corte di Cassazione ad escludere che vi sia un’effettiva inversione dell’onere
probatorio, proprio per ricondurre siffatto sistema punitivo nell’alveo dei principi penalistici.

169 11 riferimento ¢ alla Proposta di legge d’iniziativa del deputato Morrone (A.C. 2632) e Relazione illustrativa della
proposta di riforma del d.fgs. 8 gingno 2001, n. 231 — artt. 1-23-bis, 58, 61, 64-bis, 66, 67, depositata alla Camera dei
Deputati il 29 settembre 2025, cit. L’art. 1 di tale proposta di legge suggerisce di rimuovere da ogni norma del
decreto il riferimento ad una responsabilita amministrativa, qualificando quella dell’ente esclusivamente come
una responsabilita “da reato”. Cio in quanto siffatta etichetta, «sin dal principio, non si ¢ mai identificata con
Peffettiva natura della responsabilita degli enti collettivi» (cfr. pag. 5 della Relazione illustrativa).

170 Ctr., ex multis, C.E. Paliero, 1/ d.lgs. 8 gingno 2001, n. 231: da ora in poi societas delinquere (et puniri) potest,
cit., 466 ss.; 1d., La societa punita: de/ come, del perché e del per cosa, cit., 1535; E. Musco, Le imprese a scuola di
responsabilita tra pene pecuniarie e misure interdittive, cit., 8 ss.; V. Maiello, La natura (formalmente amministrativa, ma
sostanzialmente penale) della responsabilita degli enti nel D.Jgs. n. 231/2001: una “truffa delle etichette” davvero innocua?, in
Riv. trim. dir. pen. ec., 2002, 900 ss.; G. De Vero, Struttura e natura ginridica dell’illecito di ente collettivo dipendente da
reato, cit., 1126 ss.; A. Carmona, Premesse a un corso di diritto penale dell’economia. Mercato, regole e controllo penale nella
postmodernita, Cedam, 2002, 208; C. Piergallini, Societas delinquere et puniri potest. La fine tardiva di un dogma,
cit, 571 ss.; A. Fiorella, Principi generali e criteri di imputazione all'ente della responsabilita amministrativa, in G.
Lancellotti (a cura di), La responsabilita della societa per il reato dell'amministratore, Giappichelli, 2003, 85 s.; A.
Manna, La cd. responsabilita amministrativa delle persone giuridiche: il punto di vista del penalista, in Cass. pen., 2003,
1109 ss.; G. Amarelli, Profili pratici della questione sulla natura ginridica della responsabilita degli enti, in Rav. it. dir. proc.
pen., 2006, 170 ss.
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amministrativa, dissimula la sua natura sostanzialmente penale [..]»'"', sottaciuta dal
legislatore (e in alcune circostanze esclusa dagli interpreti) per evitare I'insorgere di conflitti
coi dogmi dell'imputazione criminale.

Di origine giurisprudenziale, benché richiamata gia nella Relazione al decreto, ¢ invece
I'impostazione oramai dominante nel diritto giurisprudenziale, la quale, muovendo dalla
compresenza di elementi penalistici ed amministrativistici nel corpus normativo, assegna
natura “ibrida” al nuovo sistema punitivo: un fertium genus di responsabilita, «che coniuga i
tratti essenziali del sistema penale e di quello amministrativo nel tentativo di contemperare
le ragioni dell’efficacia preventiva con quelle, ancor piu ineludibili, della massima
garanzia»'”’. A supportare questa tesi, oltre ad una parte della dottrina'”, ¢ anche, come s’¢
detto poc’anzi, la prevalente giurisprudenza'™, la quale tende oggigiorno a dare atto
dell’affinita fra tale modulo repressivo e lillecito penale della persona fisica: ¢ infatti in seno
a questo posizione che la Suprema Corte si ¢ occupata di valutare (ed ammettere) la
compatibilita della normativa coi principi dell’art. 27 Cost.'”, consentendo altresi di
importare nel sistema “231” la paradigmatica della colpa penale. Se dunque in passato tale
tertinm genus era inteso come un “corpo estraneo” «al di sopra delle tradizionali partizioni

6

dell’ordinamento»'”®, soprattutto perché il diritto penale si credeva incompatibile con le

177

peculiarita di un agente collettivo' ', ad oggi di tale sistema si riconosce la contignita con

P'universo penalistico.

171 Cfr. Cass. pen., sez. II, 20 dicembre 2005, n. 3615.

172 Cft. Relazione ministeriale al D. 1 gs. n. 231/ 2001, cit.

173 Ctx., ex plurimis, D. Pulitano, La responsabilita da reato degli enti: i criteri dimputazione, cit., 415 ss. (’Autore
predilige, quale formula dogmaticamente neutra, quella di una ‘responsabilita da reato’ degli enti); M. Barbuto,
La responsabilita ammunistrativa della societa per i reati commessi a suo vantaggio: ¢ in vigore dal 4 luglio 2001 il d.fgs. n.
231/2001, in Impresa c.i., 2001, 930 ss.; M. Scoletta, Sulla struttura «oncorsnaley dell’illecito punitivo delle persone
ginridiche nell'ordinamento italiano, cit., 665 s.; G. Flora, Le sanzioni punitive nei confronti delle persone giuridiche: un
esempio di metamorfosi della sanzione penale, in Dir. pen. proc., 2003, 1398 ss.; 1. Caraccioli, Osservazioni sulla
responsabilita penale “propria” delle persone giuridiche, in Studi in onore di Marcello Gallo. Scritti degli allievi, Giappichelli,
2004, 86; E.M. Ambrosetti, Efficacia della legge penale nei confronti delle persone. Persone ginridiche e responsabilita
amministrativa da reato, in M. Ronco (a cura di), Commentario sistematico al codice penale. La legge penale, Zanichelli,
2006, 191.

174 Cfr., ex multis, Cass. pen., sez. un., 18 settembre 2014, n. 38343; sez. VI, 9 luglio 2009, n. 36083; sez. VI, 16
luglio 2010, n. 27735.

175 Cosi riferisce anche M. Scoletta, La disciplina della responsabilita da reato degli enti collettivi: teoria e prassi
ginrisprudenziale, cit., 823. Come s’¢ anticipato, siffatta teoria ¢ stata in un primo momento impiegata dalla
giurisprudenza «per fornire legittimazione, anche al cospetto del principio personalistico dell’art. 27 Cost., alla
teorica della immedesimazione organica, alla quale ¢ [stato] pertanto ricondotto — superando le perplessita di
ordine costituzionale — lo schema imputativo dell’art. 6 dlgs. n. 231/2001 [.]» cfr. M. Scoletta, La
responsabilita da reato delle societd: principi generali e criteri imputativi nel D.Lgs. n. 231/ 2001, cit., 871.

176 Si esprimeva in questi termini, auspicando lintroduzione di un nuovo sistema nell’ordinamento, C.
Pedrazzi, Presentagione, in E. Dolcini-A. Giarda-F. Mucciarelli-C.E. Paliero-E. Riva Crugnola, Commentario delle
Modfiche al sistema penale: Legge 24 novembre 1981, n. 689, Ipsoa, 1982, 5.

177 Ritengono in particolare che il diritto penale sia incompatibile con le peculiarita dell’organismo collettivo,
aderendo 'uno alla tesi amministrativistica e gli altri a quella su di un zertium genus sanzionatorio, M. Romano,
La responsabilita amministrativa degli ents, societa e associagioni: profili generali, cit., 400; G. De Vero, Struttura e natura
ginridica dell'illecito dell’'ente collettivo dipendente da reato, cit., 1167; E. Amodio, Prevengione del rischio penale di impresa e
modelli integrati di responsabilita dell’ente, in Cass. pen., 2005, 325. A. Alessandti, Note penalistiche sulla nuova
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A corroborare questa prossimita sono, in particolare, il grado di afflittivita e la finalita

preventivo-punitiva che contraddistinguono le sanzioni “231”, atte a ricondurre I'illecito

>
corporativo nel perimetro della watiere pénale enucleata dalla Corte EDU a partire dal leading
case ‘BEngel’ (1976)'"*. Com’¢ noto, P'orizzonte convenzionale restituisce una nozione di
illecito penale fondata su criteri qualificatori “materiali” (anziché formali) che rendono
fluidi 1 confini della materia e dei suoi principi garantistici (artt. 6 ¢ 7 CEDU), riferiti
sovente dai Giudici di Strasburgo ad illeciti sostangialmente penali (in quanto punitivi) benché
diversamente “etichettati” (come amministrativi, disciplinari, ecc.) dal legislatore

179

nazionale Al di la del momen, acquisiscono ora rilevanza la severita della misura

responsabilita delle persone ginridiche, cit., 33 ss., individua una serie di ragioni per cui il sistema della responsabilita
“da reato” dell’ente non puo ritenersi autenticamente penale. Fra questi ’Autore menziona I'inidoneita della
sanzione a svolgere una funzione rieducativa (dunque penale) rispetto all’organismo collettivo (dacché tale
funzione puo essere assolta solo rispetto ad un soggetto dotato di substrato psicologico). A supporto invece
della possibilita che la sanzione svolga una funzione rieducativa anche nei confronti dell’ente, cfr., ex plurinis,
AM. Maugerti, La funzione rieducativa della sanzione nel sistema della responsabilita amministrativa da reato degli enti ex
d.lgs. n. 231/2001, Giappichelli, 2022, passinz; C. Piergallini, Societas delinquete et puniti potest, k fine tardiva di
un dogma, cit., 584, secondo cui negare tale opzione significherebbe adottare una «concezione antropomorfica
della rieducazione, che sottovaluta, tra I’altro, la dimensione «razionale», e non episodica, della cultura
d’impresa che fomenta I’illecito e che sopravvive ai soggetti che compongono il tessuto aziendale. [...] Una
cultura d’impresa votata all’illegalita puo essere contrastata non soltanto da sanzioni rivolte a neutralizzare la
fonte del rischio (come ad esempio una sanzione interdittiva), ma anche da sanzioni di contenuto positivo-
conformativo [...]».

178 Cfr. Corte EDU, Plenaria, 8 giugno 1976, Engel and Others v. the Netherlands. Com’e noto, rilevano in tal
senso la qualificazione formale dell’illecito, la natura dell’infrazione e della sanzione (desumibili per I'appunto
dalla finalita preventiva e da quella repressivo-punitiva) e il grado di afflittivita della misura sanzionatoria.
Siffatti criteri venivano recepiti nel nostro ordinamento con la pronuncia Corte cost., 4 giugno 2010, n. 196,
che sanciva per la prima volta come le misure di carattere punitivo-afflittivo, a prescindere dalla qualificazione
formale, debbano assoggettarsi ai principi previsti per la sanzione penale in senso stretto. Ad ogni modo, la
Consulta ha ribadito in piu occasioni che «una sanzione — ancorché qualificata come amministrativa
nell’ordinamento nazionale — deve essere ritenuta di natura «penale» ai sensi della CEDU, ove la norma che la
commina sia rivolta alla generalita dei consociati € persegua uno scopo preventivo, repressivo e punitivo e
non meramente risarcitorio, nonché laddove la sanzione suscettibile di essere inflitta comporti per I'autore
dell’illecito un significativo sacrificio, anche di natura meramente economica, non consistente nella privazione
della liberta personalex: cfr., ex plurimis, Corte cost., 6 luglio 2016, n. 193.

179 Sul tema, ex multis, v. F. Vigano, Garanzie penalistiche e sangioni amministrative, in Ra. it. dir. proc. pen., 2020,
1775 ss.; 1d., I/ nullum crimen conteso: legalita ‘costituzionale’ vs. legalita ‘convengionale’?, in Dir. pen. cont., 5 aprile
2017; Fr. Mazzacuva, Le pene nascoste. Topografia delle sangioni punitive e modulazione dello statuto garantistico,
Giappichelli, 2017, passinz; A. Cavaliere, Osservagioni intorno al concetto di “materia penale”, tra Costituzione e CEDU,
in Arch. pen., 2023, 2; AF. Tripodi, Uno pinr uno (a Strasburgo) fa due. 1.'Italia condannata per violazione del ne bis in
idem in tema di manipolazione del mercato, in Dir. pen. cont., 9 marzo 2014; M. Scoletta, Retroattivita favorevole ¢
sanzioni amministrative punitive: la svolta, finalmente, della Corte Costituzionale, in Dir. pen. cont., 2 aprile 2019; V.
Zagrebelsky, La definizione della materia penale ai fini della Convengione enropea dei diritti umani, in M. Donini-L.
Foffani (a cura di), La Materia penaler tra diritto nagionale ed europeo, Giappichelli, 2018, 21 ss. Nello stesso
volume, cfr. anche A. Bernardi, I/ costo “di sistema” delle opzioni europee sulle sanzioni punitive, 77 ss.; P. Cetbo, Le
sanzioni amministrative punitive, 117 ss.; V. Manes, Profili ¢ confini dell'illecito para-penale, 165 ss.
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sanzionatotia, nonché la natura dellinfrazione e della sanzione, desumibile dalla sua

funzione (che deve dunque essere repressivo-punitiva e preventiva)'®’.

«Rispetto alla responsabilita foggiata dal D.gs. n. 231 del 2001 e intitolata «xamministrativa, [...] balza
agli occhi, nella prospettiva convenzionale, la portata repressiva dell’apparato sanzionatorio, che
incentrato sulla sanzione pecuniaria (pro quota) fino a importi affatto ingenti e sulla confisca (anche
nella forma per equivalente), puo implicare, oltre alla pubblicazione della sentenza di condanna,
anche Dapplicazione di pesanti sanzioni interdittive, le quali giungono, volendo utilizzare le
coordinate sanzionatorie del diritto penale individuale, sino alla stessa “pena di morte”, qual ¢ a ben
vedere linterdizione di cui all’art. 16, comma 3, Dlgs. n. 231 del 2001. Insomma, nonostante la
Corte di Strasburgo non si sia finora pronunciata al riguardo [...], sembra certa la riconduzione delle
sanzioni del D.gs. n. 231 del 2001 al bacino della watiére pénae |...]»18'.

Pertanto, se la qualificazione in termini di Zertzum genus sanzionatorio, ad oggl prevalente,
parrebbe collocare il sistema “231” in una sorta di “limbo” giuridico, configurandosi come
«non completamente appagante» per la sua attitudine a lasciare «aperte numerose questioni
«di disciplina» (relative cio¢ alla possibile applicazione analogica di istituti della parte
generale del diritto penale piuttosto che di quella dellillecito amministrativo)»'®; d’altra
parte, ricondurre la disciplina nella ‘materia penale’ di matrice europea consente, quale che
sia la denominazione, di prediligere il diritto penale come fonte integrativa del decreto.

Certo che, occorre precisatlo, 'ancoraggio alla matiere pénale giustiticherebbe I'estensione
all’ente di alcuni principi e garanzie penalistiche, non anche di specifici istituti di diritto
penale (quali, ad esempio, la causa di non punibilita per la particolare tenuita del fatto e la
c.d. ‘messa alla prova’), che non corrispondono a “diritti” fondamentali, bensi ad opzioni
politico-criminali'®. Siffatta impostazione si presterebbe pertanto ad una lettura in termini

preclusivi, rispetto all’opzione prospettata, in linea con l'orientamento sinora avallato dalla

180 Cosl, ex multis, A.F. Tripodi, Uno pin uno (a Strasburgo) fa due. 1.'ltalia condannata per violazione del ne bis in
idem #n tema di manipolazione del mercato, cit.

181 AF. Tripodi, Ne bis in idem exrgpeo e doppi binari punitivi, Giappichelli, 2022, 92 s. Sulla riconducibilita
dell’illecito dell’ente alla matiére pénale, cfr. anche F. Consulich, L ente alla Corte. 1/ D.lgs. 231/2001 al banco di
prova delle carte dei diritti, in Resp. amm. soc. enti, 2019, 4, 24; Fr. Mazzacuva, Le pene nascoste. Topografia delle sanzion:
punitive ¢ modulazione dello statuto garantistico, cit., 116; V. Manes, Introduzione. La lunga marcia della Convengione
europea ed i «nunoviy vincoli per lordinamento (e per il gindice) penale interno, in V. Manes-V. Zagrebelski (a cura di), La
Convenzione Europea dei Diritti dell'Uomo nell'ordinamento penale italiano, Giuffre, 2011, 38 ss.; Fed. Mazzacuva,
Lente premiato. 11 diritto punitive nell’era delle negogiazioni: lesperienza angloamericana e le prospettive di riforma,
Giappichelli, 2020, 123 ss.; M. Scoletta, La responsabilita da reato delle societa: principi generali e criteri imputativi nel
d.lgs. n. 231/2001, cit., 872; D. Franzin, La natura punitiva delle sanzioni per lente collettivo fra definizion: formali e
approcei contenutistici, in Arch. pen., 2024, 2; A. Orsina, La responsabilita da reato dell’ente tra colpa di organigzagione e
colpa di reazione, cit., 30.

182 M. Scoletta, Sulla struttura «oncorsualey dell’illecito punitivo delle persone ginridiche nell'ordinamento italiano, cit., 665
s.

183 Riferisce F. Vigano, Garangie penalistiche ¢ sanzioni amministrative, cit., 1815, come I'approccio sostanzialista
adottato dalla Corte EDU non omologhi «a ogni efferto le sanzioni amministrative a quelle penali [...]: i due
illeciti restano del tutto differenti, soggetti come sono a procedimenti applicativi del tutto eterogenei, regolati
da corpora normativi distinti [...]; ma cio non impedisce loro di avere in comune almeno alcune garanzie
costituzionali [...]». Si consideri peraltro che la Corte di Strasburgo, pur rivolgendo agli illeciti punitivi I'intero
“pacchetto” di principi garantistici ricavanti dalla Convenzione EDU, ammette che, al di fuori del “nucleo

duro” del diritto penale, siffatte garanzie possano essere tutelate in maniera flessibile e non assoluta.
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glurisprudenza di legittimita. Eppure, per parte della dottrina, a tale sistemazione dovrebbe
ragionevolmente conseguire non solo «’estensione di tutti i principi generali che regolano

tale materia nell’ordinamento internow, ma anche, «gualora necessario, |...| l'applicazione in via

analogica della relativa disciplina legislativa»'™.

In sintesi, la contiguita fra lillecito dell’ente e quello penale assumerebbe un ruolo
determinante nella scelta dell’apparato normativo — penale o amministrativo — da
selezionare quale fonte di “approviggionamento”. In tal senso deporrebbe, anzitutto, la
natura punitiva (vale a dire, sostanzialmente penale) dellilllecito della persona giuridica,
idonea a ricondurlo nell’alveo applicativo dei principi garantistici propri della matiere pénale,
tanto nella prospettiva della Corte di Strasburgo, quanto nella prospettiva della
glurisprudenza interna, oramai conformatasi a tale approccio sostanzialistico. Peraltro, la
scelta di ricorrere al codice penale non si giustificherebbe unicamente in ragione della
prossimita fra sistemi: essa parrebbe anche la soluzione piu funzionale — poiché al settore
penalistico corrisponde «un sicuro e consolidato strumentario dogmatico, [...] pit idoneo,

dato il contesto di riferimento, a riempire gli spazi vuoti della nuova disciplina»'® — oltre

186

che «rassicurante, per il livello massimo di garanzie in esso previste» . Coerentemente con

I'impostazione delineata, il decreto dovrebbe potersi integrare, nei limiti della compatibilita,
attraverso la disciplina penalistica, al fine di soddisfare rilevanti esigenze di ordine pratico,
evitando I'isolamento applicativo della normativa.

Segnatamente, il riconoscimento della natura sostanzialmente penale della responsabilita non
porterebbe con sé «solo il peso e la vincolativita dei principi generali, [...] ma consentirebbe, altresi,
di provare legittimamente ad integrare I'illecito dell’ente all’interno del sistema penale, dei suoi istituti
e delle sue regole [...]. Per non trincerarsi solo dietro Ietichetta: 1a ragione della scelta dell’integrazione
nel «penale», come si sa non proprio perfetta, invece che nel piu tranquillizzante «altro», ¢ da
rintracciare prima di tutto in una esigenza di natura pratica: 1a classificazione della responsabilita in un
tertinm genus di un piu ampio diritto punitivo, di certo piu giusta valutando nel complesso 1 vari aspetti
di disciplina non riconducibili 7 foto all’ordinamento penale o a quello amministrativo, conduce al
totale zsolamento applicativo. Il che non sarebbe un reale problema ove ci trovassimo di fronte ad un
sistema sufficiente a se stesso, cio¢ ad un vero sottosistema. Ma cio non corrisponde certamente alla
scelta del nostro legislatore che, essendo forse intimamente convinto della natura penale al di 1a della
qualificazione assegnatale nel «titolo», del resto prontamente smentita in sede di Re/agzone, ha lasciato
tanti spazi «vuoti» per Iinterprete che solo un tentativo di riconduzione, almeno fin dove possibile,
allinterno di paradigmi penalistici, pur rivisitati in virta del nuovo destinatario, puo forse riuscire
dogmaticamente a riempire. Si potrebbe dire che in questo caso #/ fine giustifica i mezzimn®.

184 M. Scoletta, La responsabilita da reato delle societa: principi generali e criteri imputativi nel d.igs. n. 231/2001, cit., 872
(corsivo aggiunto).

185 V. Manes-A.F. Tripodi, L idoneita del modello organizzativo, cit., 148 s.

186 In tal senso A.F. Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomonfizzazione e globalizzazione a confronto,
cit., 14.

187 M.N. Masullo, Colpa penale ¢ precanzione nel segno della complessita, cit., 135 s. Contrario alla possibilita di
un’integrazione del decreto con la disciplina penale ¢ G. Di Vetta, La responsabilita da reato degli enti nella
dimensione transazionale, cit., 189, per cul «autonomia delllllecito punitivo [...] risulta incompatibile con
impostazioni che pretendono di riferirsi alla disciplina generale del reato, contenuta nel codice penale, per colmare
le presunte o effettive lacune del diritto punitivo [...J». Cio in quanto il dlgs. n. 231/2001 conosce «l reato non
come tale ma soltanto come componente normativa del distinto illecito dell’ente. In tale prospettiva, traslare gli
statuti di disciplina del reato al versante punitivo degli enti in definitiva contraddice e sovverte il modo in cui
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Un’opzione, dunque, non ineccepibile sotto il profilo dogmatico, considerata la difficolta
a qualificare come strettamente penale tale forma di responsabilita, e che tuttavia si
giustifica nella finalita cui essa & preordinata'™.

4. I possibili modelli di integrazione del d.lgs. n. 231/2001: col o nel penale.

Tanto I'inquadramento in termini rigorosamente penali, quanto la riconduzione ad un
tertinm genus sanzionatorio (contiguo, per 'appunto, al ‘penale’) aprirebbero dunque la strada
all’etero-integrazione del decreto attraverso la disciplina penalistica.

L’operazione ermeneutica, a dire i vero, sembrerebbe prima facie atteggiarsi
diversamente, a seconda dellimpostazione prediletta. Segnatamente, la tesi che riconosce
nel sistema “231” un fertium genus di responsabilita, pur ammettendone laffinita a quella
penale della persona fisica, concepisce il decreto come un corpus normativo indipendente,
integrabile o/ penale per esigenze garantiste e, per Pappunto, di natura pratica: in quanto, lo
si ¢ detto, il diritto penale ¢ dotato di un consolidato strumentario dogmatico e di norme
atte a riempire 1 “vuoti” di disciplina, offrendo soluzione a tutti i quesiti emersi nella prassi.
Nell’ambito di questa operazione, il codice di diritto sostanziale non potrebbe tuttavia
assumere una rilevanza, per cosi dire, izmediata e diretta a fini integrativi, atteso il difetto di
una piena consustanzialita fra sistemi: penale e para-penale. Piuttosto, al fine di estendere
istituti penalistici ad un settore contiguo e, dunque, somigliante, I'interpretazione analogica
acquisirebbe un ruolo cruciale: il diritto penale costituirebbe infatti quella ‘materia analoga’
cui I'art. 12 disp. prel c.c. fa riferimento, permettendo di attingervi per colmare lacune
normative, ove sussista un’eadem ratio legis. Siffatto procedimento interpretativo sarebbe
allora sottoposto ai limiti che l'art. 14 disp. prel. c.c. pone all’applicazione analogica delle
leggi penali — ammissibile in bonam parten, secondo orientamento prevalente — e delle leggi
eccezionali: di talché, solo istituti di portata “favorevole” che presentino una natura non
eccezionale sarebbero idonei ad integrare il decreto in via analogica (sui passaggi logici che
il procedimento analogico imporrebbe si tornera nel prossimo Capitolo).

Considerando invece la responsabilita dell’ente comnaturata al sistema penale, le relative
norme e l'insieme dei principi potrebbero assumere rilevanza immediata a fini integrativi,
poiché, in tal senso, il d.gs. n. 231/01 costituirebbe una sorta di “appendice” al codice,
direttamente ricettiva dei suoi dogmi ed istituti. Rispetto al decreto, nemmeno potrebbe farsi

riferimento a lacune normative: riconoscendo I'immanenza al penale della normativa,

il reato ¢ stato considerato nel configurare il modello di responsabilita della persona giuridica». I’Autore
ritiene che il d.lgs. n. 231/2001 nemmeno possa essete integrato utilizzando a tal fine art. 16 c.p.: «La legge
che concerne I'illecito dell’ente, agh ¢ffetti dell’art. 16 c.p., non puo essere considerata penale [...]» (p. 171).

188 C.E. Paliero, Dieci anni di “corporate liability” nel sistema italiano: il paradigma imputativo dell'evoluzione della
legislazione ¢ della prassi, cit., 14, si pone un quesito rilevante nella prospettiva segnalata, domandandosi se, col
dlgs. n. 231/2001, si sia «di fronte a un autentico “corpo estraneo” del (complessivo) sistema di controllo
sociale esistente, ovvero a un nucleo normativo, sicuramente del tutto ‘nuovo’, ma destinato ad integrarsi con
i principi, gli istituti e la stessa dogmatica propri del sistema e del diritto, nella specie, penale [...]». Alla luce di
tutte le precedenti considerazioni, tenendo a mente soprattutto lintento segnalato (evitare lisolamento
applicativo di una normativa che presenta fisiologici vuoti di disciplina), si ritiene senz’altro di dover

prediligere la seconda opzione.
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lapparato codicistico potrebbe infatti permearla secondo un procedimento di tipo
osmotico, consentendone un’integrazione e/ penale (anziché co/ penale). Una simile
operazione, che non sembrerebbe necessitare del “filtro” dell’analogia, consentirebbe ad
ogni istituto penale di prolungarsi agli enti: che abbia natura favorevole, svantaggiosa, o
addirittura eccezionale. E tuttavia, occorre verificare se 'inevitabilita del procedimento
analogico possa riproporsi anche nella dinamica propria di questa forma d’integrazione, in
ragione della difformita onfologica tra essere umano ed organismo collettivo, che
obbligherebbe pur sempre linterprete a “riplasmare”, con wun ragionamento
ineluttabilmente analogico, istituti penali, concepiti per la persona fisica, ad immagine e
somiglianza di quella giuridica. Il paradigma analogico acquisirebbe in tal caso una funzione
differente e, per certi versi, innovativa, consentendo alle norme penali di compiere un
“salto ontologico” e raggiungere un nuovo soggetto penalmente rilevante, sprovvisto di
sostrato naturalistico. La necessita di compiere una transizione dalla persona fisica a quella
ginridica si riproportrebbe peraltro nei confini della posizione che individua un zertium genus
sanzionatorio (in cui lanalogia risulta imposta anche dal difetto di piena identita fra
sistemi).

Di talché, 'adesione all’'una o all’altra posizione non riveste in effetti un ruolo dirimente
al nostri fini, in quanto Panalogia /gis costituisce, in entrambe le ipotesi, un passaggio
necessario al fine di completare il decreto attraverso il diritto penale. In definitiva, cio che
occorre escludere — e che si ritiene di poter escludere — ¢ la natura amministrativa
dell’illecito dell’ente, la quale non consentirebbe I'auspicata integrazione'®’.

In dottrina si ¢ indagato tale fenomeno integrativo, distinguendo, per I'appunto, due possibili forme:
«nel penale (ossia consustanziale al penale) e o/ penale (ossia, cofunzionale al penale)»!®.
Un’integrazione ne/ penale sarebbe ipotizzabile concependo il d.gs. n. 231/2001 come un nucleo
normativo interno alla materia, di cui condividerebbe lintera disciplina. «Coerente con tale
impostazione hard, che sconta pero la difficile riconducibilita al diritto penale di alcuni profili di
disciplina del decreto, sarebbe il riconoscimento della natura propriamente penale di siffatta
responsabilitan. Nei confini del secondo modello d’integrazione, invece, «a responsabilita da reato
degli enti rappresenterebbe un nucleo normativo autonomo rispetto al penale, la cui palese
“contiguita” con questo consentirebbe di guardare ai relativi paradigmi per riempire gli spazi vuotix.
Coerente con questa seconda impostazione sarebbe «’idea di un zertium genus di responsabilita». Se la
seconda tipologia d’integrazione costituirebbe certamente «un procedimento interpretativo in tutto e
per tutto corrispondente a quello analogico [..]», occorre tuttavia domandarsi se I'impiego

dell’analogia non risulti necessario anche nella «dinamica propria della prima forma di integrazione

189 Sul punto cfr. anche Corte cost., 6 luglio 2016, n. 193, dalle cui considerazioni si evince che, ove quella
dell’ente fosse una responsabilita amministrativa, I'integrazione col penale sarebbe preclusa da alcune “riserve
di sistema”. Segnatamente, dalla pronuncia si ricava Iidea per cui ogni settore giuridico — penale, civile,
amministrativo, disciplinare, ez. (ad ogni modo, la pronuncia si sofferma su quelli che a noi interessano: il
penale e 'amministrativo) — sarebbe ecezionale rispetto agli altri, facendo eccezione, con le sue disposizioni, a
norme, principi ed istituti di ogni diverso comparto giuridico. Per la Corte si incorrerebbe dunque nel divieto
di analogia che l'art. 14 disp. prel. c.c. riserva alle /ggi eccezionali, ove si pretendesse di applicare le norme
dell’uno, all’altro settore giuridico. Conseguentemente, ogni settore andrebbe considerato a sé stante nella
disciplina e legato alle discrezionali scelte riservate dal legislatore al settore medesimo. A commento di tale
pronuncia, v. D. Falcinelli, I analogia vietata e le riserve di sistema secondo la Corte costituzionale, in Arch. pen. web, 20
dicembre 2016.

Y0 A, F. Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello spagio: deantropomonfizzazione e globalizzazione a confronto, cit., 14.
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[-..]». Si potrebbe infatti «sostenere che ogni tentativo di adattamento della norma penale, di per sé
antropomotfica, a un soggetto metafisico», rechi in sé «n procedimento interpretativo di natura

analogica»!’1,

5. Segue: lirrinunciabilita del procedimento analogico. Dalle critiche di H.L.A.
Hart alla teoria finzionistica alle soluzioni “analogiche” che innervano il tessunto
del decreto.

Volendo compiere una sommaria comparazione tra persona fisica ed ente, emergono
vistose differenze sotto il profilo della struttura e della “personalita”. Difatti, 'vomo «ha
una struttura — per cosi dire — unitaria e immutabile», ed una personalita «che si radica su
componenti  psico-fisico-motivazionali», le quali consentono di inquadrarlo e
responsabilizzarlo «sulla base di vincoli naturalistico-ontologici». L’ente, d’altro canto, ha
«una struttura dualistica e modificabile» — in quanto, da un lato, vi sono gli individui che
fanno parte dell’organigramma (destinati a mutare nel tempo), e, dall’altro, v’e¢ l'ente in
quanto tale, che costituisce un a/ud rispetto allinsieme di persone che lo compongono —
nonché «una personalita che consiste nell’organizzazione», che potrebbe definirsi «socio-
normativa»'”>. Le prerogative dell’organismo collettivo si ripercuotono chiaramente sulla
configurazione del diritto punitivo lui rivolto: sicché, per portare un esempio, nel mondo
delle imprese il principio di colpevolezza richiede che si valuti la riferibilita del reato
all’organizzazione (i.e.: alla presenza di lacune organizzativo-gestionali).

Procedendo all'integrazione della normativa, occorrerebbe allora tenere a mente che
Porganismo collettivo e la persona fisica rappresentano grandezze distinte. Ignorare cio ed
importare nel sistema “231” norme penalistiche, pensate per I'individuo, nel loro significato
originario, esporrebbe al rischio di una piegatura antropomorfica dei modelli imputativi
ideati per Pente. Il completamento della normativa attraverso il penale presupporrebbe
dunque 'adeguamento delle disposizioni penali di volta in volta rilevanti alle caratteristiche
del soggetto collettivo: ed ¢ proprio tale fase di “aggiustamento” semantico ad implicare la
realizzazione di operazioni analogiche. A metterlo in luce ¢ Herbert L.A. Hart, il quale, in
uno dei numerosi saggi raccolti nei ‘Contributi all’analisi del diritto” (1964)'”; si sofferma
sul concetto di ‘persona giuridica’, prendendo in considerazione, fra le altre cose,
I'opportunita di applicarvi norme formulate per 'essere umano.

I’Autore, in primo luogo, esclude che gli organismi collettivi costituiscano «entita fittizie
o anomalex: tale riflessione si inserisce infatti nell’'ambito di una serrata critica alla teoria
“finzionistica”, che concepisce il soggetto collettivo come qualcosa di meramente artificiale.
Piuttosto che con entita artificiose, si avrebbe ora a che fare «con un uso nuovo ed esteso di
regole giuridiche, e delle espressioni che in esso sono implicate»'™*.

Vi sarebbe una «falsa suggestione» contenuta nella nozione di «finzione». Il suo peculiare difetto

consisterebbe «nell’occultare il fatto, che quando parole riferite normalmente a degli individui

U ALF. Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomorfizzazione e globalizzazione a confronto, cit., 14 ss.
192 R. Bartoli, Un'introduzione alla responsabilita punitiva degli enti, in Sist. pen., 25 ottore 2021, 2.

193 H.1L.A. Hart, Definizione ¢ teoria nella ginrisprudenza, in 1d., Contributi all' analisi del diritto, a cura di V. Frosini,
Giuffre, 1964, 39 ss.

194 H.L.A. Hart, Definizione e teoria nella ginrisprudenza, cit., 67.
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vengono adoperate per le societa, come pure I'uso dell’analogia che esse comportano, vi ¢ allora una
radicale differenza da tener presente nella maniera in cui quelle parole vengono cosi ad essere
adoperate, con un relativo spostamento di significato». A titolo esemplificativo, si consideri un
enunciato giuridico semplice, come quello per cui X ¢ un dipendente di Y e soci « fatti che
giustificano l'uso delle parole «X ¢ un dipendente» non sono precisamente gli stessi, che danno un
fondamento di verita a quelle, secondo cui «Smith ¢ un dipendente di Browny». Per cui, tutte le parole
o frasi ordinarie, quando vengano connesse con nomi di societa, assumono una speciale funzione
giuridica [...]». Se in tali circostanze ravvisiamo delle finzioni, «noi non rendiamo giustizia a questa
differenza radicale dell’'uso che si fa delle espressioni del linguaggio ordinario, quando esse vengano
invece connesse con dei nomi di persone giuridiche: noi riusciamo solo a deformatla. Giacche
quando, per fare un esempio, noi diciamo di una societa che essa ha il suo domicilio in Inghilterra,
sebbene tutti i suoi componenti e dipendenti siano rimasti uccisi la notte scorsa [...], il significato
reale di queste parole puo essere scovato solo esaminando le regole giuridiche, che prescrivono in
quali condizioni avvenga che una tale asserzione sia correttamente enunciata. Ma se noi patliamo
invece di «finzione», allora noi suggeriamo Iidea che ci stiamo servendo di parole prese nel loro
senso ordinario, e che semplicemente fingiamo che esista qualcosa, a cui esse vengono applicate
[ 195

La ‘persona giuridica’ costituisce un’entita reale: ridurla ad un mero nomen ostacola la
possibilita di cogliere i ritocchi di significato che alcune espressioni linguistiche
necessariamente subiscono, ove ad essa rivolte.

«’analogia con una persona vivente e il mutamento di significato appartengono percio all’essenza
stessa degli enunciati giuridici riferiti a persone giuridiche [...]». I’analogia, del resto, «non ¢ identita,
sicché anche quando noi ora diciamo (nella nostra veste di giuristi) che una societa ha inteso
commettere una frode, questa non ¢ cosa che comporti delle conseguenze teoretiche; e il mutamento
di significato non ¢ la stessa cosa che una finzione [...]»'%.

Dalle parole di Hart sembra di poter cogliere come il collegamento all’analogia sia
strumentale ad arginare il pericolo di “snaturare” lente, insito nell’iniziativa di riferirvi
lemmi e norme escogitate per l'nvomo. Per I’Autore, a questo punto, spetterebbe
allinterprete decidere in che misura «le analogie latenti nel diritto esistente permettono di
estendere alle persone giuridiche 'ambito delle norme create per gli individui, quando il

197

senso di giustizia sembri richiederlo» . E, aggiungiamo noi, fintanto che risulti possibile

senza finire per antropomorfizzare il nuovo destinatario della norma penale.

Peraltro, lo stesso approccio di tipo analogico che dovrebbe contraddistinguere attivita
dell'interprete, ha caratterizzato anche I'operato del legislatore del 2001. Anche in questa
dimensione erano infatti prospettabili, alternativamente, «soluzioni metaforiche» e

«soluzioni analogiche»l%.

Per ‘soluzioni metaforiche’ si intendono quegli approcci che, nella prospettiva di legittimare
dogmaticamente la responsabilita da reato della persona giuridica, «tendono a disegnarla ‘a immagine
e somiglianza’ del rimprovero tipico mosso in sede penale alla persona fisican, accreditando un

«processo di antropomorfizzazione»!® dell’ente collettivo (si tratta dunque dello stesso processo

195 H.IL.A. Hart, Definizione ¢ teoria nella ginrisprudenza, cit., 75 ss.

196 H.IL.A. Hart, Definizione ¢ teoria nella ginrisprudenza, cit., 75 ss.

197 H.L.A. Hart, Definizione e teoria nella ginrisprudenza, cit., 78.

198 C.E. Paliero, La colpa di organizzazione tra responsabilita collettiva e responsabilita individuale, in Riv. trim. dir pen.
econ., 2018, 1-2, 192 ss.

199 C.E. Paliero, La colpa di organizzazione tra responsabilita collettiva e responsabilita individuale, cit., 192 s.
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insito nella teotria “finzionistica,” che tende a riferire all’organismo collettivo norme e concetti
congegnati per la persona fisica nel loro senso ordinatio). Nell’ambito del filone ‘metaforico’ I'ente ¢
infatti concepito «come meta-organismo esponenziale di una collettivita organizzata di individui
rappresentata come homunculus compositus per poterlo — metaforicamente, appunto — accreditare del
carattete e delle proptieta, anche psichico/psicologiche, dell’bomo  natnralis’®. Le ‘soluzioni
analogiche’, d’altro canto, presuppongono «una specificita della forma di responsabilita assegnata alla
persona giuridica, differenziata rispetto a quelle tipiche della persona fisica, ma in esclusiva ragione

delle ineliminabili e ‘ontologiche’ differenze strutturali fra uomo ed ente giuridico [...]». Tali forme di

responsabilita potrebbero ricavarsi «rimodellando ‘per adattamento’ paradigmi tipici di ascrizione

della responsabilita alla persona fisica. Iz analogia, appunto [...], con i corrispondenti istituti che la

parte generale» del nostro codice penale conosce. In questo senso, «la persona giuridica risulta a

prioti un alind rispetto alla persona fisica, senza costituirne un’immagine metaforica, ma I’aggancio in

termini di responsabilita all’illecito viene operato utilizzando gli stessi criteri imputativi impiegati
normalmente per 'individuo, previo adattamento delle sue strutture ‘per similitudine’*"1.

Non mancano, allinterno del decreto, indici normativi che lasciano trasparire la
preferenza accordata al “metodo” analogico, elevato a criterio “guida” nella costruzione del
sistema. Si pensi, in particolare, agli artt. 6 e 7, che consentono di autonomizzare il
rimprovero mosso all’ente assumendo come referente diretto lorganizzazione, cifra
identitaria del soggetto collettivo. Ne discende che, «alla possibile tentazione di riferire le
prestazioni della teoria organicistica, gia riflessa nel criterio di imputazione oggettiva del
reato all’ente, anche al versante soggettivo, per via del riconoscimento di una (finzionistica)

traslatio doli et cnlpae dall’nomo allenter’”

, 1l legislatore abbia preferito una soluzione alternativa
(di tipo non metaforico), introducendo un’autonoma forma di colpevolezza che consenta
allente di “discolparsi”’, evitando altresi di ricadere nello schema della responsabilita
oggettiva. Nella medesima direzione puo apprezzarsi, fra laltro, linclusione della
‘eliminazione delle carenze organizzative’ fra gli adempimenti che consentono, ai sensi
dell’art. 17, la ‘Riparazione delle conseguenze del reato’. Valorizzando il paradigma c.d.
premiale anche all'interno di questo sistema punitivo, il legislatore ha cosi inteso coniare
una forma di “condotta” riparatoria su misura del soggetto organizzato, atta ad evitargli
I'applicazione della sanzione interdittiva.

Se, dunque, ¢ lo stesso legislatore ad aver attinto ai paradigmi del diritto penale, evitando
al contempo di “falsificare” la persona giuridica attraverso soluzioni metaforiche, ci si puo
ragionevolmente domandare se anche l'interprete possa muoversi nella medesima direzione,

impiegando I'interpretazione analogica ove «il senso di giustizia sembri richiederlo»®®.

6. Quali spazi per 'interpretazione analogica nel diritto penale?

6.1. Introduzione al divieto di analogia.

200 C.E. Paliero, La colpa di organigzazione tra responsabilita collettiva e responsabilita individuale, cit., 192 s.

200 C.E. Paliero, La colpa di organizzazione tra responsabilita collettiva e responsabilita individuale, cit., 195 s. Contraria
all’intellettualismo di tipo analogico ¢ E. Greco, Lllecito dell’ente nella teoria della colpa. Modelli emergenti ¢ proposte
di rinnovazione, Giappichelli, 2024, 241 ss.

202 AF. Tripodi, Uomo, societas, machina, cit., 1188.

203 H.1L.A. Hart, Definizione e teoria nella ginrisprudenza, cit., 78.
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Risulta a questo punto opportuna qualche considerazione in merito al procedimento per
analogia, utile a valutare la praticabilita di tale operazione interpretativa.

* del sistema giuridico.

La dottrina riconosce nell’analogia una «valvola respiratoria»
Lutilizzo  dellargumentum a simili, di cui tale strumento si avvale, consente infatti di
rielaborare il significato attribuito alla legge scritta, in modo da adeguarla alla mutevole

205

realta sociale con cui per il legislatore non ¢ agevole stare al passo””. Procedendo per

somiglianze, l'interprete ¢ in grado di aggiornare il diritto e trasformare in essere «un dover

. cosi da renderne espliciti 'unita, la coerenza®” e «

essere gia presente nell’ordinamentox
coefficienti di intrinseca  razionalitd»*”®, anche ove sopravvenute evoluzioni
fenomenologiche e valoriali sembrerebbero averne determinato lincompiutezza e
I'inadeguatezza.

Com’¢ noto, lart. 12, comma 2, disp. prel. c.c. ammette che ci si avvalga
dell'interpretazione analogica ove un caso controverso non possa essere deciso attraverso
una norma di legge, attingendo a quelle che regolano casi simili o materie analoghe
(analogia /egis), ovvero, in subordine, facendo ricorso ai principi generali dell’ordinamento
(analogia zuris). L’art. 14 disp. prel. c.c. stabilisce invece una serie di limiti alla possibilita di
impiegare tale procedimento: difatti, né le leggi penali, né le leggi che fanno eccezione a
regole generali o ad altre leggi, possono applicarsi oltre casi e tempi in esse considerati.

Risulterebbe davvero impossibile soffermarsi su ciascuna delle questioni cui il tema
dellinterpretazione analogica si ricollega. Basti dunque richiamare alcuni fra 1 profili
maggiormente controversi: da un lato, la possibilita di distinguere il procedimento per
analogia dall’interpretazione estensiva; dall’altro, I'interrogativo circa la portata ‘assoluta’ o
‘relativa’ — cio¢ esclusivamente 7 malam partem — del divieto che investe la legge penale.

Riguardo a quest’ultimo punto, il fondamento del divieto d’analogia penale viene fatto
risalire «al principio di legalita, ovvero al principio della certezza del diritto e della garanzia
delle liberta individuali; le quali avrebbero bisogno soprattutto nel campo del diritto penale

di maggiore tutela, dato il loro carattere “odioso”»”

. ’esigenza di assicurare la certezza del
diritto, combinata al fine precipuamente penalistico di garantire la liberta inviolabile dei
consociati, accrediterebbero I'assegnazione di una portata relativa al divieto®". Peraltro,
mentre Part. 14 disp. prel. c.c. fa generico riferimento alla legge penale’, prestandosi ad una

duplice lettura della preclusione (in senso ‘assoluto’ o ‘relativo’), le norme che consacrano il

204 F. Palazzo, Costituzione e divieto d'analogia, in Dir. pen. proc., 2021, 9, 1221.

205 In tal senso, F. Palazzo, Costituzione e divieto d’analogia, cit., 1221, descrivendo I'analogia penale in bonam
parten.

206 Cosl, G. Carcaterra, voce Analogia, in Enc. Ginr., Vol. 11, Treccani, 1988, 12.

207 Ctr. L. Caiani, voce Analogia (Teoria generale), in Enc. Dir., Vol. 11, Giuffre, 1958, 358, per cui attraverso
I’analogia ¢ possibile mettere in luce la coerenza e 'unita del complesso normativo.

208 Cfr. G.J. Sicignano, Analogia e circostange attennanti, Editoriale Scientifica, 2023, 215. L’Autore richiama sul
punto G. Calogero, La logica del gindice ¢ il suno controllo in Cassazione, Cedam, 1937, 141 ss.; L. Jimeénez De Asua,
I/ principio “nullin crimen sine lege” e il problema dell'analogia, in Ginst. pen., 1936, 265.

209 L. Caiani, voce Analogia (Teoria generale), cit., 370.

210 Sul fondamento del divieto d’analogia in materia penale si tornera zufra, Cap. 111, par. 1.
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principio di legalita — art. 1 c.p. e art. 25, comma 2, Cost. — sembrerebbero invece escludere
la sola analogia iz malam partem, confermando la ratio garantistica del principio'.

Eppure, benché ad oggi prevalga I'orientamento che esclude la sola interpretazione analogica in
senso sfavorevole?!?, ’analogia zn bonam partemr non ha molto spazio nella prassi giurisprudenziale e
[...] nelle affermazioni della dottrina». La «ritrosia ad applicare analogicamente norme favorevoli non
eccezionali deriva dal timore che la via dell’analogia — di similitudine in similitudine — possa in
concreto rivelarsi senza fine, cosi da creare rischi per la tenuta complessiva del sistema». Con la
«conseguenza paradossale che, mentre I'analogia a sfavore serpeggia quasi indisturbata nella
giurisprudenza di merito e di legittimita occultata dalle piu varie formule mistificanti, appena ci si
arrischia a concretizzare la per lo piu condivisa ammissibilita dell’analogia iz bonam partem, prendono
corpo titubanze o rifiuti veri e propri»?!3.

Quanto invece al rapporto fra interpretazione estensiva ed analogica, I'orientamento
prevalente puo essere cosi compendiato:

«I due procedimenti, pur seguendo un iter logico simile, [...] appaiono, da un punto di vista teorico,
sufficientemente distint [..]. E noto, infatti, che» Iinterpretazione estensiva «appresenta uno
strumento meramente interpretativo, che si muove e rimane circoscritto allinterno di una
disposizione di legge, in quanto trova un limite invalicabile nei possibili significati delle espressioni
usate dal legislatore, mentre» I’analogia «svolge senza dubbio una funzione integratrice del diritto, dal
momento che procede all’esterno della disposizione di legge, alla stregua di un principio comune alla
norma gia posta e alla norma da porre, distaccandosi dai possibili significati etimologici della
formula legislativa»?14.

Poter distinguere i due procedimenti risulta decisivo in materia penale: I'interpretazione
estensiva, infatti, a differenza dell’analogia, viene generalmente ammessa anche ove
orientata a produrre effetti svantaggiosi. Eppure, com’¢ noto, la distinzione cosi tracciata
tende a sfumare quando, dal versante teorico, ci si approssima a quello pratico’”. Cio

211 In tal senso, ex muitis, M. Romano, Art. 1, in Commentario sistematico del codice penale, Vol. 1, Giuffre, 2004, 47.

212 In tal senso, ex plurimis, G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale, Vol. 1, Giuffre, 2001, 187; G.
Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 84; G. Fiandaca-E. Musco, Diritto
penale. Parte generale, cit., 124; F. Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 100; F. Mantovani, Diritto
penale. Parte generale, cit., 81 ss.; M. Romano, Art. 1, cit., 47 ss.; M.C. Barbieri, A 7, in G. Marinucci-D.
Dolcini (a cura di), Codice penale commentato, Vol. 1, Ipsoa, 2011, 31 ss.; M. Boscarelli, Compendio di diritto penale.
Parte generale, Giuftre, 1994, 16 ss.; R.A. Frosali, Sistema penale italiano, Vol. 1, Utet, 1958, 318 ss.; G. Vassalli,
Limiti del divito di analogia. Norme ordinarie ¢ norme eccezionali, Giuftre, 1942, 32 ss.; 1d., voce Analogia nel diritto
penale, in Dig. pen., Vol. 1, Utet, 1987, 165 ss.; G. Delitala, Analogia “in bonam partens”, in Rip. it. dir. pen., 1930,
605 ss. Favorevoli invece ad assegnare portata assoluta al divieto di analogia penale, ex plurimis, T. Padovani,
Diritto penale, cit., 43 ss.; F. Bricola, La discrezionalita nel diritto penale, Giuftre, 1965, 303 ss.; P. Nuvolone, I/
sistema di diritto penale, Cedam, 1982, 131.

213 F. Palazzo, Costituzione e divieto d'analogia, cit., 1220.

214 R. Rinaldi, L analogia ¢ linterpretagione estensiva nell applicazione della legge penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994,
196.

215 Per G. Carcaterra, Tra analogia e interpretagione estensiva a proposito di alenni casi problematici tratti dalla recente
ginrisprudenza, in Criminalia, 2010, 349, sarebbe «difficilmente sostenibile, almeno nel diritto penaley, la tesi che
nega la possibilita di distinguere linterpretazione estensiva dall’analogia. Altri elaborano invece proposte
differenti: cosi, ex multis, F. Palazzo, Costituzione ¢ divieto d'analogia, cit., 1224, a cui pare che «l significato
linguistico delle parole possa ancora essere rappresentato dall’immagine di tre cerchi concentrici: il primo |...]

¢ costituito dall’area semantica in cui sono ricompresi i dati di realtd sicuramente denotati dal termine in
questione; il secondo ¢ quello in cui si trovano quei dati di realta affetti da zncertegzan, ove la riconducibilita del
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contribuisce al diffondersi di quella “perversa” prassi giudiziale poc’anzi richiamata, che
tende ad occultare l'analogia fra le pieghe dellinterpretazione estensiva, evolutiva e

teleologica (c.d. criptoanalogie)**

, profittando di testi normativi affetti da equivocita e
fisiologici margini di imprecisione.
«Il problema della distinzione tra analogia e interpretazione, nei sistemi di diritto scritto, si ¢ posto
muovendo dal testo e dall'idea che il testo [..] avesse un ambito operativo astrattamente
delimitabile». Ciononostante, tutte «le parole (quale piu, quale meno, con I'eccezione forse di quelle
che esprimono dati numerici) sono, per natura, vaghe e ambigue»?!7.

Ancora una volta puo essere utile richiamare la posizione di Herbert L.A. Hart: ogni
testo presenta un nucleo duro di significato («wre») circondato da una zona di penombra
(«penumbra»), che corrisponde ad una «caratteristica generale del linguaggio umano:
Pincertezza ai margini ¢ il prezzo che si deve pagare per I'uso di termini classificatori

generali [..]»""*, necessari a loro volta per consentire di applicare ai vari casi concreti una

b
legge astratta. Quando il fatto sottoposto alla sua attenzione ricade nella zona di penombra
della fattispecie, linterprete, per poter far luce, si trova costretto a procedere per
somiglianze, valutando le affinita fra il fatto e il caso paradigmatico: «Crea cioe diritto

mediante analogie»*"”.

dato all’area semantica in questione vatia «a seconda delle considerazioni teleologiche e valoriali [...]; il terzo ¢
quello della certezza negativa», ove si trovano quei dati della realta che non possono certamente ricondursi al
significante se non attraverso il ragionamento per analogia.

216 P’inafferrabilita del confine ha peraltro convinto parte della dottrina a respingere la possibilita di
interpretare estensivamente le norme incriminatrici: si rinvia, sul punto, a R. Rinaldi, I analogia e l'interpretazione
estensiva nell applicazione della legge penale, cit., 196, per gli ampi riferimenti dottrinali. A proposito dell’analogia
spacciata per interpretazione estensiva, cfr., ex multis, F. Bricola, Teoria generale del reato. Estratto dal «Novissimo
digesto italianoy, Utet, 1974, 69 ss. Per una rassegna di alcuni casi giurisprudenziali problematici in tal senso, v.
F. Giunta-G. Carcaterra-O. Di Giovine-N. Mazzacuva-V. Velluzzi, Tra analogia e interpretagione estensiva a
proposito di aleuni casi problematici tratti dalla recente ginrisprudenza, cit., 347 ss. Sul tema delle criptoanalogie, ex
plurimis, A. Cadoppi, I/ valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in action della legalita,
Giappichelli, 2014, 113 ss.; M. Donini, Fattispecie o case law? La “prevedibilita del diritto” e i limiti alla dissoluzione
della legge penale nella ginrisprudenza, in Quest. giust., 2018, 4, 92, per cui «l problema dell’analogia, oggi, ¢ di
individuare le interpretazioni estensive vietate: ma non vietate perché sbagliate [..] quanto vietate perché
analogiche. Analogie spesso ben fondate politicamente, connesse a vere “lacune di tutela” avvertite come
profondamente ingjuste». Sul punto vedi anche A. Santangelo, Precedente ¢ prevedibilita, Giappichelli, 2022, 295
ss.

217 O. Di Giovine, «Salti mentaliy (analogia e interpretagione nel diritto penale), in Quest. Ginst., 2018, 4, 56. A titolo
esemplificativo, si consideri la questione ermeneutica relativa al dolo specifico del delitto di furto, da ultimo
risolta attraverso la pronuncia Cass. pen., sez. un., 25 maggio 2023, n. 41570. Il polisemico concetto di
‘profitto’ puo essere inteso tanto in termini strettamente economici, quanto come generica utilita o vantaggio,
anche di natura non patrimoniale. Prediligendo quest’'ultima impostazione, la Corte di Cassazione riconduce
all’area semantica della norma incriminatrice anche le ipotesi sottrattive realizzate per soddisfare interessi
ritorsivi, emulativi ecc., ampliandone notevolmente il raggio operativo.

218 H.L.A. Hart, I/ concetto di diritto, trad. it. di M. Cattaneo, Einaudi, 1965, 150. Sul ruolo delle clausole generali
quale fattore di “ctisi” nel nullum crimen, cfr. D. Castronuovo, Crisi della fattispecie ¢ «aullum crimeny, in Ars
Interpretandi, 2019, 1, 93 ss.

219 In tal senso, O. Di Giovine, «Salti mentaliy (analogia e interpretazione nel diritto penale), cit., 57, riferendosi per
Pappunto alla posizione di H.L.A. Hart. Illustra la teoria dell’interpretazione proposta da Hart anche G.
Zaccaria, voce Interpretazione della legge, in Ene. dir., Annali V, Giuffre, 2012, 695 s.
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Cade allora la «distinzione netta tra analogia e interpretazione. Essa reggeva finché si ritenesse che
linterpretazione giuridica seguisse uno schema deduttivo [...], che ha avuto la sua piu famosa
rappresentazione nel cd. sillogismo», da Cesare Beccatia in poi. Tuttavia, «questa rappresentazione,
almeno per i piu, ¢ ormai inverosimile [...]»>20.

Queste ed altre consapevolezze (ci si soffermera znfra sulle considerazioni elaborate dalla
c.d. ermeneutica gluridica contemporanea) pongono il diritto penale “in crisi”: occorre
abbandonare, oppure restare fedeli ad alcune categorie “tradizionali”, benché scarsamente
idonee ad arginare le derive che si prefiggono di contrastare? E, eventualmente, quali
parametri alternativi potrebbero assumersi per riuscite a distinguere le operazioni
interpretive ammissibili da quelle non ammissibili? Per potersi districare, occorre anzitutto

indagare le origini della categoria ‘legalita’ e, in connessione, del divieto di analogia.

6.2. Il principio di legalita e il divieto di interpretazione analogica nei “retroscena”
dei codici Zanardelli e Rocco.

Com’¢ noto, il principio di legalita venne assunto nel corso del Diciannovesimo secolo a
chiave di volta dello Stato di diritto, quale forma di «autolimitazione del potere rispetto alla
sfera dei diritti soggettivi [...]»**". Al volgersi del Settecento, una serie di innovazioni
vengono proposte per far fronte a quello che veniva percepito come uno «stato di profonda
incertezza, oscurita e arbitrio che regnava in epoca precedente: un’epoca dove la “legge” e
la “normativita” erano affidate al diritto “giursprudenziale” (s’intende, quello formato
dagli uris prudentes, in gran parte raccolto nell’opera giustinianea), «ben piu che alla chiarezza

e precisione della lex scriptar™.

Alla legge si chiedeva in quel momento di «ridisegnare secondo ‘ragione’ I’area del penale
(introducendo una disciplina chiara, sistematica, sorretta da pochi e fondamentali principi) e offrire
ai cittadini [...] una conoscenza previa e certa delle conseguenze delle loro azioni»??3. Per raggiungere
il proprio scopo, la legge avrebbe dovuto essere applicata, anziché interpretata. Un’attivita creativa
del giudice avrebbe infatti reso «di nuovo incerto e imprevedibile il rapporto fra I'azione (del

cittadino) e la sanzione [...]»?%4.

220 O. Di Giovine, «Salti mentali» (analogia e interpretazione nel diritto penale), cit., 57.

21V, Manes, Introdugione ai principi costituzionali in materia penale, Giappichelli, 2023, 36.

222 V. Manes, Introduzione ai principi costituzionali in materia penale, cit., 36. Basti richiamare sul punto 'opera di C.
Beccaria, Dei delitti ¢ delle pene, 1764, ried. 1833, Dai Torchi di Glauco Masi, passin, la cui nota dominante ¢
rappresentata «dall’esigenza di una assoluta, intransigente legalita»: cfr. G. Delitala, Cesare Beccaria e il problema
penale, in 1d., Diritto penale. Raccolta degli seritti, Vol. 11, Giuffre, 1976, 687. L’Autore, gia nelle pagine
introduttive, rivolte ‘A chi legge’, descrive quello stato di incertezza che contraddistingueva il diritto
dell’epoca, composto da «Alcuni avanzi di Leggi di un antico popolo conquistatore, fatte compilare da un
principe, che dodici secoli fa regnava in Costantinopoli, frammischiate poscia co’ riti longobardi, ed involte in
farraginosi volumi di privati ed oscuri interpreti», i quali «formano quella tradizione di opinioni, che da una
gran parte dell’Europa ha tuttavia il nome di Leggi [...]».

225 P. Costa, Pagina introduttiva (il principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale), in Quaderni
Fiorentini, 2007, 1, 3.

224 P. Costa, Pagina introduttiva (il principio di legalita: nn campo di tensione nella modernita penale), cit., 3. Sul ruolo
fondamentale che, in questa fase, svolge 'opera di Cesate Beccaria, cfr., ex multis, L. Gatlati, Echi del passato e
istanze riformiste: Beccaria e il processo penale, in Dir. pen. cont., 5 ottobre 2016, che mette in luce come ‘Dei delitti e

delle pene’ «sia opera filosofica, e al contempo di lotta politica, ma anche di riforma giuridica, anzi, di azione
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Fra i corollari della ‘legalita’ viene cosi affermandosi un principio di stretta
interpretazione della norma penale, con l'intento di ridurre il giudice ad un nunzio delle
parole della legge, impossibilitato ad indagarne lo ‘spirito™*.

Nella loro fase genetica, simili dogmi costituiscono il fulcro di una precisa strategia
politica, connettendosi alla creazione di un nuovo ordine istituzionale: da quel momento in
poi, la sovranita avrebbe dovuto essere funzionalmente limitata e definita nei poteri. Al
centro, I'individuo, con le sue liberta, quale fondamento e fine ultimo di quella sovranita™®.

Fra 1 poteri da moderare rientra il ‘diritto di punire™ pertanto, le sanzioni penali che avessero

oltrepassato «la necessita di difendere il deposito della salute pubblica dalle usurpazioni particolari»,

si sarebbero dimostrate «ingiuste di lor natura»??’. La base pattizia di tale sovranita si impernia infatti

su un «razionale calcolo dell’utilen: vale a dire che «o svantaggio (la quota di liberta perduta) deve

essere rigorosamente proporzionale al vantaggio (la quota di sicurezza acquisita)»?28.

La legge penale acquista ora un valore strumentale e «racchiude in sé stessa una doppia
valenza: traduce nella forma del diritto 'onnipotenza del sovrano, ma al contempo ambisce
a proporsi come il binario obbligato lungo il quale I'azione dello Stato deve svolgersi o
addirittura come una regola cui anche lo Stato deve inchinarsi»*”’. Essa risulta razionale e
legittima nella misura in cui difende e garantisce i diritti naturali dei consociati. Il campo
penale diviene pertanto un’istituzione di garanzia: il luogo, cioe, «ove si combinano funzioni
di tutela del patto e funzioni di protezione dei singoli [..]»*. Al crocevia di tali questioni
fondative, si colloca per 'appunto la problematica dell'interpretazione:

«In ogni delitto si deve fare dal giudice un sillogismo perfetto [...]. Quando il giudice sia costretto, o
voglia fare anche soli due sillogismi, si apre la porta dell'incertezza»?3!. Proprio per evitare di ricadere
nellincertezza, Beccaria si oppone con fermezza a quel pericoloso «assioma comune» per cui

occorrerebbe «consultare lo spirito della legge. Questo ¢ un argine rotto al torrente delle opinioni».

giuridica, e di giustizia [...]» (p. 2). Per la legge penale, in particolare, Beccaria richiede «regole certe e chiare,
rispondenti al principio di legalita e ricondotte ad un’unica fonte legislativa [...]» (p. 7). Sulla stessa tematica, v.
anche 1d., Becaria: filoso acclamato del passato e ginrista misconoscinto del futuro, in G. Chiodi-L. Gatlati (a cura di),
Dialogando con Beccaria. 1e stagioni del processo penale italiano, Giappichelli, 2015, 13 ss.; M. Sbriccoli, Beccaria ou
Lavénement de lordre. 1e philosophe, les juristes et ['émergeance de la question pénale, in Storia del diritto penale ¢ della
giustizia, Vol. 1, Giuffre, 2009, 393 ss.

225 Sul punto, cfr. N. Matteucci-N. Bobbio, Positivismo giuridico ¢ costituzionalismo, Morcelliana, 2021, 136 s. In tal
senso, anche G. Capitani, voce Analygia, in Dig. it., Vol. III, Utet, 1895, 179, riferendosi al pensiero di
Beccaria. C. Beccaria, Dei delitti ¢ delle pene, cit., a proposito della ‘Interpretazione delle leggi’® (§ 1V) ritiene
infatti che «Nemmeno l'autorita d’interpretare le leggi penali puo risedere presso i giudici criminali, per la
stessa ragione che non sono legislatori» (p. 37). Simile era anche la posizione di G. Filangeri, Riflessioni politiche
su Unltima Legge del Sovrano, Che rignarda la riforma dell’amministragione dell Ginstizia, Nella Stamperia di Michele
Morelli, 1774, rist. Bibliopolis, 1982, 12.

226 In tal senso P. Costa, Pagina introduttiva (il principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale), cit., 4
ss.

221 C. Beccatia, Dei delitti e delle pene, cit., 33 ss.

228 P. Costa, Pagina introduttiva (il principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale), cit., 9.

229 P. Costa, Pagina introduttiva (il principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale), cit., 13.

230 V. Maiello, Legge ¢ Interpretazione nel ‘sistema’ di Dei delitti e delle pene, in DisCrimen, 18 novembre 2020, 7. Sul
punto, cfr. anche L. Ferrajoli, L attualita del pensiero di Cesare Beccaria, in Materiali per una storia della cultura
ginridica, 11 Mulino, 2015, 138 ss.

231 C. Beccatia, Dei delitti e delle pene, cit., 15.
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Ciascun uomo, infatti, «ha il suo punto di vista, ciascun uomo in differenti tempi ne ha uno diverso.
Lo spitito della legge satebbe dunque il risultato di una buona o cattiva logica di un giudice, di una
facile o mal sana digestione; dipenderebbe dalla violenza delle sue passioni [...]»*32.

Una simile presa di posizione deve essere letta in connessione con I'ideologia sottesa™”,
che immagina la liberta dell'individuo come «l momento di un processo che ha, a un suo
estremo, la costruzione dello Stato e, all’altro estremo, [...] la realizzazione di una societa
disciplinata. E sullo sfondo del nesso ‘individuo-Stato-disciplinamento sociale’ che si
sviluppa» tale riflessione e, nel prosieguo, «la dogmatica penalistica otto-novecentesca
[.]p>*

avanzate nel Settecento (gerarchia delle fonti, certezza della pena, predeterminazione delle

, che nel riformismo settecentesco affonda le proprie radici. In effetti, le proposte
figure di reato, limiti ermeneutici, ecc.) vengono conservate anche dalla tradizione liberale
successiva, come principi oramai acquisiti. Nel primo Novecento, tuttavia, muta il quadro di
riferimento e I'attenzione tende a concentrarsi sul ruolo centrale dello Stato-nazione™”.
Negli anni Ottanta dell’Ottocento, sono per appunto i penalisti di impostazione liberale
a fare il codice Zanardelli*®. Oltre allorientamento, li accomuna la «volonta di
aggiornamento dei contenuti del sistema penale», da conseguire con «’affinamento della
dogmatica», nonché «una attitudine realistica nell’adeguarsi al nuovo che viene,
ancorandosi» a quei principi oramai acquisiti e «segnati nella costituzione dello Stato»™’. Si
coglie una profonda connessione fra scienza giuridica e politica: tali penalisti muovono
infatti da problematiche concrete, assumendo la missione di «moderare gli abusi
dell’autoritar, di frenarne «e aberrazioni [...] nel divieto, nella repressione e nel giudizion,
affinché «questa si mantenga nelle vie di giustizia e non degeneri in tirannia»*. Fra i valori

232 C. Beccatia, Dei delitti e delle pene, cit., 37 ss.

233 In tal senso anche V. Maiello, Legge e Interpretazione nel Ssistema’ di Dei delitti e delle pene, cit., 23.

234 P. Costa, Pagina introduttiva (il principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale), cit., 4. Sul tema vedi
anche F. Colao, I/ principio di legalita nellItalia di fine oftocento tra «giustizia penale eccegionaley e «repressione necessaria e
legale |[...] nel senso pint retto e saviamente giuridico, il che vuol dire anche nel senso pin liberales, cit., 697 ss.

235 In tal senso, P. Costa, Pagina introduttiva (il principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale), cit., 18.
236 M. Sbriccoli, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990), cit., 615.

237 M. Sbriccoli, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990), cit., 616.

238 B. Carrara, Programma del corso di diritto criminale. Parte generale, 11 Mulino, 1993, Prefazione alla quinta edigione, 31
s. Sulla fusione fra ‘scienza’ e ‘prassi’ che contraddistingue lattivita di Francesco Carrara vedi anche L.
Lacche, La penalistica costitugionale e il ‘liberalismo ginridico’. Problemi ¢ immagini della legalita nella riflessione di Francesco
Carrara, in Quaderni Fiorentini, 2007, 1, 663 ss. M. Sbriccoli, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale
italiano (1860-1990), in 1d., Storia del dirito penale e della ginstizia, Vol. 1, Giuftre, 2009, passin; 1d, La penalistica
civile. Teoria e ideologie del diritto penale nell'ltalia Unita, in 1d., Storia del dirito penale e della giustizia, Vol. 1, cit., 494
ss., insegna come, immediatamente dopo I'Unita d’Italia, si comprese che il diritto penale ha a che fare col
livello delle liberta, con l’esigenza di ammodernamento del rapporto fra Stato e cittadini e col livello di
maturita civile della societa. L’impegno civile di tali studiosi e il loro costante muovere da concreti problemi
politici li rende parte di un “movimento” definito dall’Autore come «penalistica civile». Infatti, la discussione
ha sempre avuto un referente esterno alla dimensione strettamente giuridica, soffermandosi sui presupposti e
sui fini del sistema punitivo, piuttosto che sul versante tecnico. Diversamente rispetto ad altre branche
giuridiche, fra cui il diritto civile, il penale, in questa fase, non era ancora avviato verso I'autonomizzazione,
non era apolitico e avalutativo e pertanto si confondeva con quella che oggi definiremmo ‘politica del diritto’.
La penalistica civile si contraddistingue pertanto per essere una conversione in principi ¢ dogmi di un

complesso programma civile, sociale e culturale, da attuare rinnovando la legislazione. Su questo tema, cfr.
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condivisi compaiono proprio il principio di legalita — percepito «come valore e come limite
insuperabile, capace di offtire tutele al singolo e di indirizzare il potere del legislatore»™” — e,

a seguire, quello di irretroattivita, il divieto di analogia e la presunzione di non

colpevolezza®.

In questa fase, fra i giuristi di spicco vanno annoverati Francesco Carrara — “mentore”
dei penalisti che lavorano al codice Zanardelli —, Luigi Lucchini (che del codice puo invece
considerarsi l'artefice), Enrico Pessina, Giovanni Battista Impallomeni, ecc®'. E, pertanto,

sulla posizione di costoro che occorre soffermarsi per comprendere 'opinione dominante a
9242

proposito della questione interpretativa, strettamente connessa a quella della ‘legalita
Francesco Carrara, nel suo Programma del corso di diritto criminale (1863), precisa come «in una buona
legislazione I’arbitrio del magistrato deve limitarsi per quanto ¢ possibile»?s3. Rispetto alla questione
ermeneutica, I’Autore richiama il contrasto fra coloro che ritengono doversi seguire «la
interpretazione /lgica, che cerca lo spirito, o la interpretazione /etterale, che aderisce alla parola della
legge [...]»**4. Per il giurista, non sorgono dubbi particolari ove un caso non ricada né sotto la lettera,
né sotto lo spirito della legge, in quanto estendervi quest’ultima «sarebbe lo stesso che creare una
nuova leggen?®. Si tratta, pertanto, di un’operazione non ammessa. Controversa risulta invece
Iipotesi in cui «l caso colpito dallo spirito della legge non lo ¢ dalla sua /ttera, almeno in modo chiaro
ed esplicito. E la ragione di qui dubitare emerge dal conflitto tra la obbedienza alla volonta del
legislatore, e il rispetto equitativo alla buona fede dell’agente: buona fede cagionata dall’ambiguita
della legge, o dalla sua omissione [...]»**%. Per decidere, occorre allora domandarsi: «Qual ¢ il vero
scopo per cui si fanno le leggi? Non ¢ gia solo quello di regolare i fatti dei giudici, ma innanzi tutto &
quello di regolare i fatti dei cittadini. I cittadini non essendo giuristi non possono regolarsi che
secondo la lettera nei fatti loro [...]». Di talché, conclusivamente, «per analogia non si puo estendere
la pena da caso a caso, per analogia si deve» piuttusto «estendere da caso a caso la scusa», operando a
favore dei consociati?4’. Tale apertura all’analogia i bonam partem viene convalidata da altri giuristi.
Enrico Pessina (1882), ad esempio, ammette che «rispetto ’a casi dubbi o ambigui bisogni
interpretare razionalmente e solo per ammollire il rigore delle leggi». Da cio I’Autore desume due
«canoni pratici: 1) Se trattasi di quella parte della legge penale che consiste nello incriminare [...],
I'interpretazione debbe essere restrittiva; la lettera della legge debbe essere la condicio sine qua non della
incriminazione» (Pessina precisa in nota come in questo senso sia da intendere I'insegnamento di
Beccaria). «2) Quando poi si tratta di altre parti della legge penale [...], uopo ¢ risalire alla mente della
legge, e nella interpretazione propendere per il significato piu benigno: In dubiis benignius
interpretandun?*®. Luigi Lucchini (1899) non si sofferma invece sul tema dell’analogia favorevole.

anche L. Lacche, Sulla funzione costituente’ del penale tra Otto e Novecento: un secolo di storia italiana, in M. Donini ef
al. (a cura di), I cardini della modernita penale dai codici Rocco alle stagioni dell'Ttalia repubblicana, Roma Tre-Press,
2024, 18 ss.

239 M. Pitferi, Difendere i confini, superare le frontiere. Le Tone grigie’ della legalita penale tra Otto ¢ Novecento, in Quaderni

Sfiorentini, 2007, 1, 745 s.

240 M. Sbriccoli, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990), cit., 616 s.

241 Cosl riferisce anche M. Sbriccoli, La penalistica civile. Teoria e ideologie del diritto penale nell Italia Unita, cit., 541.
242 Su tali tematiche, cfr. anche M.N. Miletti, Bocca della legge: la metafora sgradita nella penalistica italiana (1748-
1948), in Discrimen, 20 luglio 2023, 5 ss.

28 F. Carrara, Programma del corso di diritto criminale, Tipografia Canovetti, 1863, § 880.

244 F. Catrara, Programma del corso di diritto criminale, cit., § 888.

245 F. Catrara, Programma del corso di diritto criminale, cit., § 889.

246 . Catrara, Programma del corso di diritto criminale, cit., § 890.

247 F. Catrara, Programma del corso di diritto criminal, cit., § 890.

248 B. Pessina, Elementi di diritto penale, Vol. 1, Riccardo Marghieri di Gius., 1882, 93 s.
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Commentando ’art. 1 del Codice Zanardelli (che codifica il principio di legalita), costui si limita a
precisare che: «nessuno puod essere perseguito in giudizio penale se non per un fatto che la legge
preveda espressamente quale reato. Si dice «espressamente», per escludere l'interpretazione estensiva
e analogica, che non puo ammettersi in diritto penale, stante il suo carattere essenzialmente limitativo
della liberta individuale». I’Autore prende in considerazione anche lart. 4 disp. prel. c.c. 1865, il
quale, nel momento in cui veniva introdotto il codice penale, gia precludeva la possibilita di
estendere le leggi penali oltre i casi e tempi in esse espressi. Di tale norma il giurista illustra la ratio:
«lLa ragione di questa norma sta appunto in cio, che la dichiarazione del reato trae seco la
comminatoria della pena, eppoi [...] 'applicazione di questa. Conseguono insomma delle restrizioni
[...] che non possono sussistere e aver efficacia senza la previsione della legge»?*. Siffatta ratio essendi
si rivolge chiaramente alle norme incriminatrici, rispetto alle quali ’Autore esclude dunque, sia
Iinterpretazione estensiva, sia quella analogica?®. Quanto alla possibilita di distinguere i due
procedimenti ermeneutici (vale a dire, interpretazione estensiva e analogia), si ritiene che, mentre
«Linterpretagione estensiva opera e si svolge intorno ad una disposizione di legge, ne ricerca lo spirito e
la ratio, ne pone in essere tutta la portata, traec da essa tutte le deduzioni ed i corollari [...]»; d’altro
canto, il procedimento per analogia «presuppone gia svolta e compiuta opera dell'interpretazione
estensiva, perché allora soltanto si potra dire che una determinata controversia non si puo risolvere
con una precisa disposizione di legge, quando sia accertato che la medesima non ¢ contemplata

espressamente, né compresa per implicito da nessun disposto legislativo»?>!.

Enrico Ferri e i suoi “seguaci”, dal canto loro, vorrebbero riconoscere al giudice
maggiori margini di manovra. Tuttavia, quell’orientamento sostenuto dalla Scuola positiva,
che in alcuni punti si distacca dallimpostazione liberale-positivistica, non riesce ad
imptimere il proptio “marchio” sul codice Zanardelli*.

In seno a tale impostazione, si insisteva «affinché il giudice tenesse in considerazione la personalita

del reo e le condizioni sociali in cui I’azione si era sviluppata, cosi da propugnare un diritto mite che

fosse ispirato alla ratio legis in caso di criminali “d’occasione o per passione” e che, invece, si attenesse

rigidamente al testo di legge per i “delinquenti nati, pazzi o abituali”. Ia direttiva di senso, dunque,

249 Cfr. L. Lucchini, Elementi di procedura penale, Manuali Barbera, ed. 1899, § 66, 87 s.

250 Un’analoga ratio legis a proposito del divieto di analogia emerge anche dal tenore della Relazione di
accompagnamento al codice civile del 1865, le cui disposizioni preliminari (art. 4) stabilivano che de leggi
penali e quelle che restringono il libero esercizio dei diritti o formano eccezione alle regole generali o ad altre
leggi, non si estendono oltre 1 casi e tempi in esse espressiv. Cfr. Relagione sul Codice Civile fatta a S. M. dal
Ministro Guardasigilli Vacca nell ndienza del 25 gingno 1865, 20, in cui si precisa come simile principio «progressivo
e liberale», interessi I'adnterpretazione ed applicazione delle leggi restrittive ed eccezional»: vale a dire, quelle che
comminano pene e prevedono reati. G. Delitala, Awalogia “in bonam partem”, cit., 607, ritiene che

Paccostamento delle Tleggi penali’ a quelle che ‘restringono il libero esercizio dei diritti’ sia sintomo di

un’apertura all’analogia i bonam partem. 1”Autore tiferisce che «lLa maggior parte dei codici penali degli ex
Stati italiani aveva |[...] espressamente accolto, assai prima dell’unificazione, il principio #ullum crimen nulla poena
sine proevia lege poenali. Nessun codice vietava, per contro, I’analogia in bonam partem. Ora 1 lavori preparatori
non lasciano minimamente presumere che coll’art. 4 delle preleggi si sia voluto apportare una innovazione
tanto radicale, che non sarebbe, per certo, passata senza traccie. Dottrina e giurisprudenza seguitano invece,
dal ’65 all’89, ad ammettere concordemente ed espressamente la possibilita dell’analogia iz bonam parten |...]».
251 G. Capitani, voce Analogia, cit., 167.

252 In tal senso M. Sbriccoli, La penalistica civile. Teorie ¢ ideologie del diritto penale nell'ltalia unita, cit., 547 ss.
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veniva capovolta nella misura in cui linterpretazione del testo era da calibrare a seconda delle
caratteristiche contingenti del caso»?>3.

Come si anticipava, alcuni cambiamenti investono (anche) il diritto penale a cavallo fra
Diciannovesimo e Ventesimo secolo, per alterarne i connotati sino al secondo dopoguerra.
La dottrina penalistica abbandona 1*“ancoraggio” illuministico e aggiorna il suo metodo,
perdendo quella connotazione “civilistica” che tanto a lungo 'aveva contraddistinta. Al pari
di altre branche giuridiche, anche il penale diviene scienza autonoma, perdendo il contatto
con la dimensione politica per spostare il focus sullo ‘Stato’, concepito ora come entita
naturale e percio neutrale, al pari del suo diritto positivo. Ha inizio I'eta del ‘tecnicismo
giuridico™*, in cui occorre «lasciar da parte 'indagine delle ragioni di necessita sociale e di
opportunita politica che stanno a base del diritto costituito», per «tenersi fermi alla gretta e
materiale esegesi della lettera della legge»™. Lo scopo delle trasformazioni auspicate &

quello di risanare un diritto penale ritenuto in crisi.

«l ‘nuovo liberalismo’ si incardina [..] su un’idea di Stato costruito come «ente originatio,
‘personale’, capace di volonta», nato da una complessa operazione che [..] lo ha restituito come
«soggetto, persona, centro di volonta [...J». Questo spostamento di centro [...] determina una sorta di
disorientamento nella scienza penale [...]. Cadono infatti i riferimenti esterni (la societa, la politica,
ma anche la ragione, la liberta) e resta, unico referente, uno Stato che per il suo carattere originario,
non costituito, non vincolato da contratti, ha il potere di dare origine, legittimandola con una
qualificazione giuridica oggettiva, a quella stessa scienza giuridica che lo legittimera a sua volta
attraverso la sua permanente autopoiesin?>S.

Muta il senso della ‘legalita’, dacché la legge ¢ ora intesa come «la manifestazione piu alta
di una razionalita di tipo oggettivo, il riflesso di un ordine profondo»™’. In questa nuova
dimensione, il diritto penale consiste in «un sistema di norme che si forma e opera
esclusivamente nell’ambiente dello Stato [..]». La «dottrina dei delitti e delle pene, comze
scienza ginridica, non puo varcare i limiti entro cui si formano e si attuano quelle norme di

diritto di cui essa determina il contenuto deduce le conseguenze ed addita le nfomze»ZSS. Esso ¢

23 A, Santangelo, Precedente ¢ prevedibilita, cit., 33. Sulla posizione di Enrico Ferri a proposito
dellinterpretazione, cfr. anche M.N. Miletti, Bocca della legge: la metafora sgradita nella penalistica italiana (1748-
1948), cit., 10 ss.

254 M. Sbriccoli, I/ problema penale, in 1d., Storia del dirito penale e della ginstizia, cit., 677 ss., fa coincidere la nascita
della «civilistica penale», contrapponendola alla precedente «penalistica civile», con la prolusione sassarese di
Arturo Rocco (1910). Quest’ultimo ritiene che il diritto penale stia attraversando una crisi d’identita e chiede
che tale scienza giuridica diventi dogmatica, riducendosi «principalmente, se non esclusivamente, come gia per il
diritto privato, ad un sistema di principi di diritto ad una teoria giuridica, ad una conoscenza scientifica [...]»: cfr. A.
Rocco, I/ problema e il metodo della scienza del diritto penale, Riv. dir. pen. proc., 1910, 1, 500.

255 A. Rocco, I/ problema e il metodo della scienza del diritto penale, cit., 500. Sul punto vedi anche A. Santangelo,
Precedente ¢ prevedibilita, cit., 33 s., che riferisce come, in questa fase, «Il prodotto scritto dell’attivita
patlamentare [..] rappresentava non l'ultimo significato e il valore insuperabile del diritto, ma il limite
invalicabile della conoscenza stessa del giurista in senso stretto. Di talché, ’analisi giuridica era da proiettare
sul solo diritto positivo da intendere in senso formale [...]».

256 M. Sbriccoli, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990), cit., 633.

257 M. Fioravanti, Le dottrine dello Stato e della costituzione, in R. Romanelli (a cura di), Szoria dello Stato italiano
dall’'Unita ad oggi, Donzelli, 424 s.

258 V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, Vol. 1, Fratelli Bocca Editori, 1908.
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avalutativo e formalistico™, tende a «privilegiare una dogmatica concettualistica di tipo

260

logico-sistematico [...]»™". 1 protagonisti indiscussi di questa fase sono Arturo Rocco e

Vincenzo Manzini (che del tecnicismo giuridico fanno il loro manifesto)®', cui si

aggiungono Biagio Petrocelli, Francesco Antolisei, Giacomo Delitala, ecc.

Per Manzini, ad esempio, il giudice ¢ «soggetto alla legge, né puo alterarla in base ad una [...] usurpata
missione di risolutore delle questioni sociali: santa soggezione, che assicura la vera liberta»?92. Un
popolo veramente liberale, per il giurista, dovrebbe invocare le riforme dal legislatore, non dal
singolo giudice?$3. Peraltro, «In una nota non presente nell’edizione 1908, il Manzini del 1926»
confuta seccamente lillusione che il magistrato possa «correggere la legge in virtu d’'una presunta
prossimita alla vita ‘reale’ [...]», percependovi «un’indebita appropriazione di funzioni»?o+.

Il carattere autoritario permette alla scienza penalistica di rimanere invariata durante il
fascismo: «E[] evidente, tuttavia, che il regime impose 1 suoi accenti e dispiegd nei
contenuti punitivi, nei fini assegnati al penale e nelle strategie repressive, i postulati della sua

*%in cui lo Stato si sostituisce allindividuo quale oggetto di difesa. Quegli stessi

ideologia»
penalisti collaborano per forgiare il diritto penale dello Stato totalitario, approntando quel
codice che, salvo qualche emendamento, verra conservato sino ai nostri giorni*®. Il nucleo
di principi liberali, oramai irrinunciabile, viene mantenuto, ma «l merito di averlo
conservato (e il demerito di averlo talora svuotato) va dato forse piu all’accortezza tecnica
che all’intenzione politica»™’. Negli anni Quaranta, sard proprio la constatazione che «il

codice aveva mantenuto fermi i fondamentali principi garantistici — di indiscussa ispirazione

259 M. Sbriccoli, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990), cit., 633. Sul tali
tematiche, cfr. anche Id., Le mani nella pasta e gli occhi al cielo. La penalistica italiana negli anni del fascismo, in
Quaderni fiorentini, 1999, 28, 817 ss.

2600 G. Fiandaca, Intorno a dottrine e interpretazione penalistiche dal codice penale Rocco a oggi, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2023, 4, 1281.

261 Per un’indagine piu approfondita, v. F. Colao, Le scuole penalistiche, in Enciclopedia italiana di scienze, lettere ed
arti. Il contributo italiano alla storia del pensiero. Ottava appendice, Treccani, 2012, 349 ss.; L. Garlati, La nascita del
codice di procedura penale del 1930, in M. Donini et al. (a cura di), I cardini della modernita penale dai codici Rocco alle
stagioni dell'Ttalia repubblicana, Roma Tre-Press, 2024, 143 ss.

262 V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, Vol. 1, Utet, 1926, 232.

263 Cosi riferisce M.N. Miletti, Bocca della legge: la metafora sgradita nella penalistica italiana (1748-1948), cit., 13,
ripercorrendo V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, Vol. 111, Utet, 19206, 232.

264 Cosi M.N. Miletti, Bocca della legge: la metafora sgradita nella penalistica italiana (1748-1948), cit., 13.

265 M. Sbriccoli, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990), cit., 643.

266 Cfr. M. Sbriccoli, Le mani nella pasta e gli occhi al cielo. La penalistica italiana negli anni del fascismo, cit., 817 ss., il
quale chiarisce come il codice penale del 1930 inverte «di segno gli orientamenti presenti in quello prodotto
dalla scuola liberale realistica nel 1889, sia per i contenuti politici che adotto, |..] sia per la sistematica
espunzione degli elementi piu schiettamente liberali [...][» (p. 838). Gli istituti di parte generale subiscono ora
un’accorta «opera di maguillage, fatta di inasprimenti e snervamenti, di lavoro leggero sulla facciata e di pesante
intervento nel retrobottega», cosi da approdare ad «una parte generale dall’aspetto rassicurante per chi la
percorra senza fermarsici a ragionare» (p. 840). Proprio al coinvolgimento dei pit esperti giuristi
nell’elaborazione del codice si deve «’incrinamento della tassativita, lo scoloramento delle tipizzazioni, il
proliferare delle indeterminatezze |[...]» (p. 843).

267 M. Sbriccoli, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990), cit., 646. Sul punto, cfr.

anche T. Padovani, La sgpravvivenza del codice Rocco nell’eta della decodificazione, in Quest. erim., 1981, 91.
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liberale — di legalita e irretroattivita della legge penale e del divieto di analogia [...]», a

consentirne il “salvataggio™®.

A partire dalla meta degli anni Trenta viene sondata anche in Italia 'opportunita di
disfarsi del granitico dogma che vieta I'analogia. Questo, infatti, era stato abolito nella

Germania nazionalsocialista e nella Russia sovietica, dacché incompatibile con la

269

concezione autoritaria dello Stato™. L’ampliamento della discrezionalita del giudice va ora

«di pari passo con la sua indiscriminata soggezione alle direttive del vertice ‘carismatico-

burocratico’»”’. Fra gli studiosi italiani che, in questo momento, si aprono all’analogia

sfavorevole, vanno ricordati Francesco Carnelutti, Biagio Petrocelli, Francesco Antolisei e
Giuseppe Maggiore, la cui posizione ha una giustificazione dichiaratamente politica. Fra i
difensori della garanzia compare invece Giuliano Vassalli. Il divieto, ad ogni modo, restera
in vigore: «Non viene quindi espunto dalla retorica del regime |...] il frasario dello Stato di

diritto e non viene bandito il principio di legalita: si preferisce piuttosto bloccarne il moto

pendolare sul polo dell’autorita, anziché su quello della garanzia»®'.

Francesco Carnelutti esprime la propria opinione a proposito dell’analogia nel corso della conferenza
‘Bquita e diritto’ organizzata dall’'Universita Cattolica di Milano (1935). Egli ritiene che occorra
superare il formalismo e il monopolio della legge nella produzione del diritto, consentendo anche al
giudice di creare nuove norme. Il fine ¢ quello di consentire che vengano repressi gli eventuali atti
che, nonostante siano connotati da un accentuato disvalore sociale, non sono tuttavia oggetto
d’incriminazione da parte della legge. Fra le possibili fonti del diritto, I’Autore annovera anche il
diritto naturale?’2. Francesco Antolisei, dal canto suo, recupera la dimensione realistica del diritto e
considera quella dell’analogia una questione d’ordine pratico, da risolvere sulla base di criteri legati
alle tradizioni e alle condizioni di ciascun Paese?”. L’illustre studioso esprime il proprio punto di
vista in occasione della prolusione inaugurale del corso di diritto penale, tenuta all’Univerita di
Torino nel 1940. 11 «divieto di analogia nel diritto penale» ¢ «fatalmente destinato a scompatire», dice
Antolisei, «sia per una piu efficace tutela degli interessi della comunita sociale, sia perché ¢ una
prevenzione, frutto del retaggio di un’epoca illuministica ormai passata, nei confronti del giudice

penale»?’*. Per il giurista, occorre “alleggerire” la posizione del giudice, consentendogli di assolvere il

268 Cosi, G. Neppi Modona, Principio di legalita ¢ ginstizia penale nel periodo fascista, in Quaderni Fiorentini, 2007, 1,
984, sottolineando come, durante il fascismo, quello di ‘legalita’ divenga un principio di valenza meramente
nominalistica e formale. La legge, infatti, non ¢ piu il «risultato del dibattito parlamentare tra esponenti della
maggioranza ¢ dell’opposizione democraticamente eletti, [...] ma il prodotto di un sistema che aveva
calpestato tutte le liberta politiche e si basava sul partito unico [...]».

269 Sul tema cfr. G. Dodaro, Ginliano V assalli tra fascismo ¢ democragia, Giuffre, 2022, 37 ss.; M.N. Miletti, Bocca
della  legge: la metafora sgradita nella  penalistica italiana (1748-1948), cit, 18 ss. Proprio per discutere
dell’opportunita di imitare la riforma tedesca, nel 1935 venne organizzata all’Universita Cattolica di Milano la
conferenza ‘L’equita nel diritto penale’. Con specifico riferimento all’esperienza sovietica, cfr. M. Cossutta,
Fra ginstizia ed arbitrio. 11 principio di legalita nell'esperienza giuridica sovietica, in Quaderni Fiorentini, 2007, 1, 1083 ss.
210 P. Costa, Pagina introduttiva (il principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale), cit., 19.

211 P. Costa, Pagina introduttiva (il principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale), cit., 17.

272 B. Carnelutt, L'equita nel diritto penale, in Rip. dir. proc. civ., 1935, 2, 105 ss. Sul punto cfr. anche G. Dodaro,
Ginliano Vassalli tra fascismo e democragia, cit., 37 ss.; M.N. Miletti, Bocca della legge: la metafora sgradita nella
penalistica italiana (1748-1948), cit., 128 ss.

273 In tal senso, cfr. G. Fiandaca, Recensione a Giandomenico Dodaro, Ginliano 1V assalli tra fascismo ¢ democrazia.
Biografia di un penalista partigiano (1915-1948), in Sist. pen., 25 aprile 2023.

21 G. Dodaro, Ginliano Vassalli tra fascismo e democragia, cit., 132, sintetizzando la prolusione di Francesco
Antolise.
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«compito di continuare, con giudizi valutativi, opera del legislatore nello spazio che questi ha
lasciato liberon?™. Giuseppe Maggiore diffonde invece la propria “drastica” posizione attraverso il
contributo ‘Diritto penale totalitario nello Stato totalitario” (1939). In primo luogo, I’Autore muove
una critica all’llluminismo, con il suo «culto feticistico della liberta, la sopravvalutazione
dell’individuo, [...] con il sospetto verso ogni forma di autorita [...]»*7%. Degli «immortali» principi
prodotti in quella fase storica, particolarmente sconveniente risulta proprio il divieto d’analogia:
«Avanti ad esso s’inchina la dottrina e si genuflettono i codici. Anche il nostro codice penale del
1930 ha bruciato il suo incenso all’altare di quello sacrosanto principio [..]»2"7. Eppure, se «l
magistero punitivo ¢ il massimo potere che lo Stato ha nelle sue mani per esercitare la sua autorita,
[...] ¢ inconcepibile che lo Stato totalitario consenta spogliarsene per un malinteso riguardo ai diritti
dell’individuo delinquente». Occorre poter perseguire anche il fatto che «sia sostanzialmente, ma non
formalmente, reato [..]»*"8. Giuseppe Maggiore rivedra la propria posizione con I'avvento della
Repubblica, quando si dichiarera nuovamente di orientamento liberale?’”®. Anche Biagio Petrocelli, in
occasione di una prolusione tenuta nel 1941 all’Universita di Napoli, teorizza una ricostruzione del
principio di legalita’ alternativa a quella “tradizionale” e condizionata dallideologia autoritaria,
riconoscendone il fondamento, anziché nel garantismo, «in una certezza del diritto concepita
autoritariamente come principio di ordine, come certezza del comando dello Stato punitore quale
presupposto del dovere di obbedienza dei cittadini»*®?. Giuliano Vassalli, d’altro canto, difende
convintamente la rafio garantistica del principio. Lo studiosi dedica al tema dell’analogia numerosi
contributi scientifici, sin da quando Giacomo Delitala lo incarica di studiare la novella legislativa
tedesca?®!. Su tale riforma si concentra znz primis il saggio ‘La giurisprudenza penale germanica in
materia d’analogia. Applicazioni e proposte d’applicazione del § 2 del Codice Penale del Reich’
(1937), che analizza le conseguenze pratiche della “stortura” apportata al sistema penale tedesco.
L’abolizione del divieto d’analogia, paradossalmente, determina I'aumento di «quell’incertezza del
diritto, il cui pericolo i piu seri sostenitori dell’analogia tentano invano di dimostrare inesistente», e
che, soprattutto quando la legge non sia sufficientemente tassativa, «puo essere fonte di molte
disparita di trattamento da luogo a luogo, da tribunale a tribunale». Di talché, la novella, benché
animata da «una sete prepotente di giustizia», corre il rischio di essere a sua volta fonte «di ingjustizie
molto maggiori di quelle che con I'introduzione del principio dell’analogia si ¢ mirato ad evitare»?82.
L ultimi dei contributi che Vassalli dedica a tali tematiche ¢ 'opera monografica ‘Limiti del divieto di
analogia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali’ (1942) (vi si tornera infra, Cap. 111, par. 6.5).
Poiché successiva all’approvazione del codice civile del 1942, 'opera prende in considerazione le
nuove disposizioni che, nell’ambito delle preleggi, regolamentano I'interpretazione (artt. 12 e 14 disp.
prel. c.c.). L’Autore segnala come ad essere preclusa da tali norme sia la sola analogia 2z malam partenr:
interpretazione estensiva sarebbe invece ammessa, anche rispetto alle disposizioni sfavorevoli. A tal

proposito, il nuovo art. 14 disp. prel. c.c. rimuove ogni perplessita, nella parte in cui stabilisce che le

25 F. Antolisei, Per un indirizzo realistico nella sicenga del diritto penale, in Riv. it. dir. pen., 1937, 1, 121 ss. Sulla
posizione di F. Antolisei in questa fase, cfr. anche G. Fiandaca, Inforno a dottrine ¢ interpretazione penalistiche dal
codice penale Rocco a oggi, cit., 1284 s.; M. Pifferi, La penalistica del dopoguerra e le sfide della Costituzione repubblicana.
Qualche considerazione sul problema del metodo e il fine della pena, in Journal of Costitutional History, 2023, 46, 213.

276 G. Maggiore, Diritto penale totalitario nello Stato totalitario, in Riv. it. dir. pen., 1939, 149 ss.

277 G. Maggiore, Diritto penale totalitario nello Stato totalitario, cit., 157.

278 G. Maggiore, Diritto penale totalitario nello Stato totalitario, cit., 158.

279 Sul punto, cfr. G. Dodaro, Ginliano 1 assalli tra fascismo e democragia, cit., 133 ss.; M. Pifteri, La penalistica del
dopoguerra ¢ le sfide della Costituzione repubblicana. Qualche consideragione sul problema del metodo e il fine della pena, cit.,
212 ss.

280 Cosl, G. Fiandaca, Recensione a Giandomenico Dodaro, Ginliano V assalli tra fascismo ¢ democragia. Biografia di un
penalista partigiano (1915-1948), cit.

281 G. Dodaro, Giuliano V assalli tra fascismo e democrazia, cit., 52.

282 11 testo del saggio ¢ riportato da G. Dodaro, Giuliano 1V assalli tra fascismo e democrazia, cit., 58 s.
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leggi penali e quelle eccezionali «non si applicano» oltre i casi e i tempi in esse considerati, cosi
prendendo distanza dal precedente art. 4 disp. prel. c.c. (1965), ove veniva invece impiegata
Iespressione «non si estendono», atta a suscitare dubbi sull’ammissibilita dell’interpretazione
estensiva. In questa prospettiva, diviene allora fondamentale poter distinguere Iinterpretazione
estensiva (sempre ammessa) dall’analogia®>. Tale opera monografica rappresenta «anche la sede per
proclamare la vittoria [...] del fronte di chi in Italia aveva sostenuto il necessario mantenimento del
divieto di analogia a garanzia della certezza del diritto e delle liberta individuali»?$+. I art. 14 disp. prel
c.c. assume infatti «un valore altissimo di conferma e di ulteriore consacrazione legislativa del
tradizionale divieto»?8>,

Con la fine del regime fascista e 'avvento della democrazia viene ripristinata «la linea di
confine liberal-costituzionale tra legislazione e giurisdizione»zg(’. Sara poi la Costituzione ad

imprimere alla legalita un nuovo signiﬁcat0287.

6.3. L’avvento della Costituzione e le sue ricadute sul piano interpretativo. Il lascito
della c.d. ermeneutica giuridica contemporanea.

Nel secondo dopoguerra, il principio di legalita perde definitivamente quel carattere

28 Fsso «risulta ormai

ambivalente che lo posizionava a meta fra due poli: individuo e Stato
saldamente collegato con il primato della persona e con lintangibilita dei suoi diritti»*. T.a
Carta costituzionale, coi suoi principi, diviene il fondamento delle scelte legislative in materia
penale®. Pertanto, i diritti fondamentali dell’individuo cessano di dipendere dalla legge

dello Stato, costituendo, piuttosto, il parametro per sondarne la legittimita®".

283 In tal senso, G. Vassalli, Liwiti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 1 ss.
284 G. Dodaro, Giuliano Vassalli tra fascismo e democrazia, cit., 156.

285 G. Vassalli, Limiti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionalz, cit., 34.

286 M.N. Miletti, Bocca della legge: la metafora sgradita nella penalistica italiana (1748-1948), cit., 26.

287 Gli anni 40 del Novecento sono quelli della transizione che segna il passaggio alla democrazia, in cui
vengono adottate misure sanzionatorie per punire gli efferrati crimini commessi in nome del regime fascista,
nonché misure epurative per liberare le istituzione dello Stato da quelle figure che avevano fatto parte del
disegno politico di impronta autoritaria. Cfr., sul punto, M. Meccarelli, La configurazione del passato nella
transizione alla democrazia: il diritto, la memoria, la storia e il problema della coesione sociale, in Scienza & Politica, 2023,
068, 47 ss., il quale, soffermandosi sulla nascita delle democrazie europee nel Novecento, in particolare su
quelle nate dalla fine di una dittatura, riconosce come, in tale passaggio, sembri «dominare Iidea di un
programma per il futuro, cio¢ di un processo di infuturamento |...], mentre il rapporto con il passato si esprime
nella forma di una “ponderazione” [...]», che pone al centro «l problema di come fare giustizia del passatow.
Sui vari provvedimenti di amnistia che si susseguono a partire dal ’43 e, in particolare sull’amnistia Togliatti
del ‘46, cfr. anche P. Caroli, I/ potere di non punire. Uno studio sull' ammistia Togliatti, Edizioni Scientifiche Italiane,
2020, passim.

288 In questa fase, Pietro Nuvolone propone un approccio “critico” alla questione penale: «[obiettivo ¢
superare la visione tutta interna al dato normativo che, a sua avviso, accomuna sotto letichetta del
tecnicismo-giuridico tanto il metodo logico-formale [...] quanto il metodo teleologico |[...]. La crisi provocata
dalla guerra, che ¢ poi crisi del positivismo giuridico, ha posto alla scienza penale nuovi interrogativi orientati
a disancorare lo ius puniendi dalla base statualistica per fondatlo invece su principi universalistici [...J»: cfr. M.
Pifferi, La penalistica del dopoguerra e le sfide della Costituzione repubblicana. Qualche considerazione sul problema del metodo
¢ il fine della pena, cit., 217.

289 P. Costa, Pagina introduttiva (il principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale), cit., 34.

290 In tal senso, M. Donini, I/ volto attuale dell'illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarieta,
Giuffre, 2004, 66. Sul punto vedi anche A. Santangelo, Precedente ¢ prevedibilita, cit., 45 ss.; P. Grossi, I/ volto
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«L’avvento della Costituzione del 1948 poneva il sistema su basi completamente rinnovate |...[».
Essa, infatti, «rendeva obsoleto il paradigma ottocentesco del diritto positivo che aveva dato
fondamento alla ‘tecnicizzazione’ del diritto penale, condizionandone [...] orientamenti e contenuti.
Lo Stato, che non era piu quello fascista, non era neanche piu quello liberale, e in esso la legge aveva
ora un’altra valenza. Il diritto vigente cessava di essere ‘necessariamente legittimo’ come nel vecchio
sistema, e la stessa certezza del diritto, pur conservando la sua importanza, non era piu
costituzionalmente invalicabile. 1l diritto positivo, da allora in avanti, avrebbe dovuto conformarsi
necessariamente alla Costituzione»?92.

Com’¢ noto, I'attuazione della Costituzione viene rinviata di qualche anno, e con essa il
«tentativo, ambizioso quanto affascinante, di costruire una legalita penale di livello
costituzionale [..]»"”. Al termine degli anni Sessanta, alcuni studiosi guidati da Franco
Bricola si mettono all’opera per delineare un modello costituzionale di illecito penale,
riacquistando quella cifra distintiva — prevalentemente: attenzione al processo di
incivilimento e alla questione politico-sociale — che aveva contraddistinto la ‘penalistica
civile’ Ottocentesca™. Di talché, alla dimensione sisterzatica della scienza penale si affianca
ora una funzione ¢ritica, che «si ancora su principi superiori alla legge ordinaria: principi di
garanzia e principi costituzionali, principi idealistici e principi utilitaristici [...]»*”.

Lart. 25, comma 2, della Costituzione recepisce il nullum crimen sine lege, assegnando
rango “‘superiore” ai relativi corollari, incluso il divieto di analogia in malam partem.
Nondimeno, di tale principio si impone ora una rilettura: esso «non puo piu contare sullo

schema del ‘sillogismo giudiziale’ e deve essere ripensato alla luce di un’ermeneutica ormai

attuale dell'illecito penale, in Quaderni fiorentini, 2006, 2, 1050, che riconosce la «ezione bricoliana» nella proposta
di assumere la Costituzione quale fondamento delle scelte legislative in materia penale. G. Fiandaca, Intorno a
dottrine ¢ interpretazione penalistiche dal codice penale Rocco a oggi, cit., 1291 ss., sul punto ricorda come, in base
all'impostazione prediletta, la Costituzione possa concepirsi ora come fondamento (posizione ‘forte’) della
legge penale, ora come limite (posizione ‘debole’) imposto alla legge. A divergere ¢ la «maggiore o minore
liberta ticonosciuta al legislatore ordinatio e/o agli interpreti nel concretizzare, sul piano legislativo o
dottrinale-giudiziario, i principi costituzionali di rilievo penalistico» (p. 1292). Ad essere prevalsa nel tempo ¢
I'ipostazione ‘debole’.

291 Sul punto, cfr. M. Donini, I/ volto attuale dell'illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarieta,
cit., 63: «Nella misura in cui un organo sovraordinato al Parlamento, come la Corte costituzionale, ha il potere
di utilizzare un principio giuridico di rango superiore per annullare una legge che lo contrasti, quel principio
ha un forza dimostrativa, ¢ un principio dimostrativo, e non di mero indirizzo politico: ¢ un principio
veramente “glustiziabile”». Su queste tematiche, cfr. anche P. Grossi, Verso il domani. La difficile strada della
transizione, in R.E. Kostoris (a cura di), Percorsi ginridici della postmodernita, 11 Mulino, 2017, 32 ss.

292 M. Sbriccoli, I/ problema penate, cit., 698.

293 G. Fiandaca, Legalita penale e democragia, in Quaderni Fiorentini, 2007, 2, 1263. Sul ritardo nell’attuazione della
Carta costituzione hanno certamente inciso gli effetti ultrattivi della giustizia di transizione alla democrazia
(cfr., sul punto, M. Meccarelli, La configurazione del passato nella transizione alla democrazia: il diritto, la memoria, la
storia e il problema della coesione sociale, cit., 55 ss.), nonché la difficolta a coniugare il novum che la Costituzione
rappresenta con gli indirizzi dottrinali (fra cui il tecnicismo) che, elaborati nei decenni precedenti, ancora
persistono nella penalistica: cfr. M. Pifferi, La penalistica del dopoguerra e le sfide della Costituzione repubblicana.
Qualche consideragione sul problema del metodo e il fine della pena, cit., 218.

294 In tal senso M. Sbriccoli, I/ problema penate, cit., 714, richiamando sul punto anche L. Ferrajoli, La cultura
ginridica nell'Italia del Novecento, Laterza, 1999, passim.

295 M. Donini, I/ volto attuale dell'illecito penale. La democragia penale tra differenziazione e sussidiarieta, cit., 65.

61



estranea alla tradizione del giuspositivismo ottocentesco [..]»*°. In questa prospettiva,
risulta superata la concezione del giudice quale mero applicatore di regole precise in modo
deduttivo, soprattutto in un contesto in cui il canone dell’znferpretazione costituzionalmente

. g
orientata assume un ruolo centrale®’

. Tale criterio, infatti, si giustifica in ragione della sua
funzione: agevolare «a circolazione della linfa costituzionale nell’applicazione quotidiana

delle leggi [...]»"".

Le «eggi non si dichiarano costituzionalmente illegittime perché ¢ possibile darne interpretazioni
incostituzionali [...] ma perché ¢ impossibile darne interpretazioni costituzionali»??.

Con queste parole, la Corte Costituzionale poneva una sorta di “vincolo” per
Iinterprete, il quale «non ¢ piu libero di scegliere quello tra i canoni ermeneutici che gli
sembra piu adatto, ma ¢ tenuto ad applicare prioritariamente il canone dellinterpretazione
conforme»”. Quest’ultimo corrisponde ad un’esigenza di «coerenza assiologica (non
meramente logica)», che trova il suo primo «aggancio nel principio d’eguaglianza, nella
accezione larga di principio d’eguaglianza-ragionevolezza»™".

La dimensione costituzionale del diritto impone al giudice di adeguare la legge alla Carta,
fatta di valori e principi (anziché di regole) che scardinano il classico modello del sillogismo, in
quanto non utilizzabili come premessa di ragionamenti deduttivi*’®. Peraltro, la fisionomia
dei principi “muta” in rapporto al caso concreto’”: eventuali conflitti devono essere risolti
in base ad un bilanciamento, che constiste nell’istituire una gerarchia valevole solamente

per il caso specifico (dunque, una gerarchia variabile)*".

«Forse non si esagera dicendo che linterpretazione conforme, e il suo indubbio successo, consacra
oggi una sorta di rivoluzione copernicana sul piano della metodologia interpretativa. Una
rivoluzione, piu precisamente, rispetto all’art. 12 disp. prel. c.c», disposizione «legata ad una
concezione autoritaria del diritto identificato col “verbo” legislativo. [...] Invero, interpretare in
conformita ad altra norma prevalente, per di piu essere obbligati a muoversi in tale direzione,
significa che il procedimento interpretativo non ¢ piu incanalato [..] e limitato da regole mwdal:
interpretative [...]. Significa, invece, che il procedimento interpretativo deve essere orientato al
raggiungimento di un risulfato interpretativo, che diviene la bussola dell’attivita ermeneutica [...]». Ne

296 P. Costa, Pagina introduttiva (il principio di legalita: un campo di tensione nella modernita penale), cit., 35.

27 In questi termini, P. Grossi, 1/ volto attnale dell'illecito penate, cit., 1052.

298 F. Palazzo, Interpretazione penalistica e armonizzazione europea nell'attuale momento storico, in Ars Int., 2016, 2, 86.
299 Corte cost., 14 ottobre 1996, n. 356.

300 R. Bin, L 7nterpretazione conforme. Due o tre cose che so di lei, in Riv. AIC, 2015, 1, 4.

301 D. Pulitano, Quali ermenentiche per il diritto penale?, in Ars Int., 2016, 2, 50.

302 In tal senso, O. Di Giovine, L attnale, il frainteso ¢ il superato dell’ermenentica penale nel contesto italiano, in Ars Int.,
2020, 2, 74. Sul punto, cfr. anche G. Zaccaria, Nuove fonti, nuove categorie per il «post-dirittor, in R.E. Kostoris,
Percorsi giuridici della postmodernita, cit., 54 ss.; 1d., Introduzione. Crisi della fattispecie, crucialita del caso, concetto di
legalita, in Ars Int., 2019, 1, 9. L’Autore, richiamando la posizione di Natalino Irti, riferisce come o
spostamento dei criteri di decisione giudiziaria dalle norme ordinarie alle norme costituzionali e quindi dalla
legge al diritto» determini la sostituzione del «sobrio e impersonale pensare e decidere per fattispecie con un
intuzionismo di tipo soggettivistico [...]» (p. 9).

303 O. Di Giovine, L attuale, il frainteso ¢ il superato dell’ermenentica penale nel contesto italiano, cit., 74.

304 Sul tema del bilanciamento, ex zuitis, R. Bin, Diritti ¢ argomenti. 1] bilanciamento degli interessi nella ginrisprudenza
costitnzionale, Giuffre, 1992, passim.
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consegue, sul piano prasseologico, «una forte spinta per i giudici comuni a forzate il dato testuale pur
di ottenere il risultato interpretativo conforme»30>.

Ma Tinterpretazione costitugionalmente orientata non ¢ 'unico elemento ad imporre una
presa di distanza dalla visione moderna dell'interpretazione. Fra le attivita che la Carta
costituzionale impone al giudice, rientrano anche linterpretazione conforme al diritto
europeo (compreso quello prodotto dalla Corte di Giustizia) e al diritto di matrice
sovranazionale, in particolare alla Convenzione EDU, da applicare secondo la lettura
fornitane dalla Corte di Strasburgo.

«Abbiamo tre ordinamenti con rispettive “carte dei diritti”, tre Corti preposte alla loro tutela [...]. La

Corte di giustizia tutela un ordinamento che nasce e cresce nel e per il mercato; la Corte EDU ¢

interprete di una Carta nata a difesa delle liberta classiche della tradizione liberale [...]; la Corte

costituzionale italiana ¢ posta a garanzia dei difficili equilibri di un ordinamento che si ispira allo
Stato sociale di diritto»300,

Com’¢ noto, attraverso due sentenze c.d. gemelle (2007) la Corte costituzionale
assegnava rilevanza costituzionale interposta (per il tramite dell’art. 117 Cost.) ai principi
stabiliti dalla Convenzione EDU. Cosi, «si passo dal negare ogni fisiologico contributo
creativo della giurisprudenza alla formazione del diritto, al teorizzare nelle pronunce Cedu
una vera e propria fonte formale del diritto interno»’”®, preordinata alla legge in ragione della
rilevanza costituzionale. Le pronunce della Corte EDU sono state in piu occasioni applicate
dai giudici di merito, in casi identici o simili, al posto della legge interna’: «fiori un
sindacato  diffuso di costituzionalita, che andava ben oltre TIinterpretazione

0

convenzionalmente conforme»’'’ e che, tuttavia, a breve distanza di tempo, veniva

ridimensionato dalla stessa Corte costituzionale’'.

305 F. Palazzo, Interpretagione penalistica e armonizzazione europea nell'attuale momento storico, cit., 87 s.
Sullinterpretazione conforme a Costituzione cfr. anche P. Chiassoni, Tewnica dell'interpretazione ginridica, il
Mulino, 2007, 154 ss.; A. Santangelo, Precedente e prevedibilita, cit., 270 ss.; P. Scevi, Lnterpretazione della legge
penale: il divieto di analogia e la questione dell'interpretazione estensiva, in Arch. pen., 2020, 1, 10 s.; P. Grossi,
L invenzione del diritto, Laterza, 2017, 128 ss.

306 R. Bin, L interpretazione conforme. Due o tre cose che so di lei, cit., 11. Sul punto v. anche M. Meccarelli, Diritto
ginrisprudenziale ¢ autonomia del diritto nelle strategie discorsive della scienza giuridica tra Otto ¢ Novecento, in Quaderni
Srorentini, 2011, 40, 721 ss., che riflette sul mutamento subito dall’ordinamento nella seconda meta del
Ventesimo secolo, segnata da una nuova fase del diritto giurisprudenziale. Proprio le Corti ora richiamate
(Corte costituzionale, Corte di Giustizia UE e Corte EDU) si sarebbero «mostrate capaci di incidere nella
formazione del diritto [...] dando concretezza ad un respiro dialettico di pluralismo giuridico e superando
Lorizzonte monistico che aveva caratterizzato ’Ottocento e la prima parte del Novecento» (p. 743), in cui la legge
era l'unica fonte del diritto (peraltro, lo stesso diritto giurisprudenziale era, in quel contesto, funzionale a
garantire il primato della legge).

307 Cfr. Corte cost., 24 ottobre 2007, n. 348 e 349.

308 O. Di Giovine, L attuale, il frainteso e il superato dell’ermenentica penale nel contesto italiano, cit., 78.

309 Ctx., ex multis, Cass. pen., sez. I, 10 gennaio 2012, n. 25227, a prosito delle ricadute interne della sentenza
Scoppola (Corte EDU, 17 settembre 2009, Scoppola c. Italia). Fra le altre pronunce rilevanti sul tema, cfr. anche
Corte EDU, 14 aprile 2015, Contrada c. Italia.

310 O. Di Giovine, L attuale, il frainteso e il superato dell ermenentica penale nel contesto italiano, cit., 79.

311 La Corte, infatti, circoscrive la portata delle sentenze pronunciate dalla Corte EDU, rivedica il sindacato di
costituzionalita ed esclude che i giudici di merito possano disapplicare in autonomia la legge interna che
contrasti con la CEDU: cfr. Corte cost., 18 luglio 2013, n. 210. Insistono sulla questione ermeneutica e sui
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Risulta davvero impossibile ripercorrere in questa sede le problematiche che, nell’ambito
del costituzionalismo “multilivello”, investono i rapporti di prevalenza tra fonti del

diritto’'*. Cio che interessa ¢ invece rimarcare come, attraverso siffatti canali, la funzione

giudiziaria acquisisca un protagonismo prima sconosciuto. Gli ampi margini di manovra

che siffatte letture “orientate” consentono, impediscono infatti di qualificare quella

313

interpretativa come un’attivita meramente dichiarativa®”’, pur assumendo i divieto di

analogia un rango (non solo costituzionale, ma anche) comunitario’'*.

«Se dunque ¢ ormai chiaro che le sentenze Cedu non sono fonti formali del diritto penale, d’altro
canto, linfittirsi del confronto con la giurisprudenza europea e la riflessione sull’impatto che essa
ha/puo avere sul sistema interno, dovrebbero [...] aver veicolato la consapevolezza che, anche nella
nostra branca [...] il circolo/spirale interpretativo tocca, oltre al fatto e al diritto-legge, il diritto-
giurisprudenza [...], prima di concretizzarsi in una decisione che, a sua volta, puo dare la stura ad un

altro giro interpretativo (e cosi via, potenzialmente all’infinito)»3!>.

E stata, in particolare, la c.d. ermeneutica giuridica contemporanea ad insistere sulla
partecipazione del giudice al processo formativo del diritto, confutando altresi I'idea per cui
interpretare equivarrebbe a realizzare meri sillogismi’'®. Le posizioni di tale scuola di

pensiero, ispirata alla filosofia di Hans G. Gadamer, possono cosi essere riassunte:
«a) il momento della precomprensione ¢ individuato come momento essenziale per la costruzione

del rapporto fra interprete, testo e contesto; 5) il processo di assegnazione di significato alla

fattispecie astratta [...] ¢ descritto per mezzo dellidea di circolo ermeneutico, con la conseguente

rapporti fra diritto convenzionale e normativa interna anche le successive decisioni Corte cost., 26 marzo
2015, n. 49; 24 gennaio 2019, n. 49.

312 Si rinvia sul punto a V. Manes, I/ giudice nel labirinto. Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionalr,
Dike, 2012; E. Mazzanti, I/ problema degli obblighi convenzionali di tutela penale, Giappichelli, 2025, 531 ss., anche
per gli ampi riferimenti. Si soffermano sul punto, con particolare attenzione alla questione interpretativa,
anche C. Bernasconi, L interpretazione conforme (ossia secondo il diritto europeo), in F. Giunta, Diritto penale. Una
introduzione, Edizioni ETS, 2024, 87 ss., che precisa come secondo l'orientamento prevalente, cui aderisce
anche la giurisprudenza europea, «l principio di interpretazione conforme non puo servire da fondamento ad
un’interpretazione contra legem del diritto nazionale», richiamando sul punto CGCE, 16 giugno 2005, C-
105/03. Sul tema si rinvia anche a R. Bin, Linterpretazione conforme. Due o tre cose che so di lei, cit., 4 ss.; F.
Palazzo, Interpretazione penalistica e armonizzazione enropea nell'attnale momento storico, cit., 82 ss.; M. Donini,

I

Fattispecie o case law? La “prevedibilita del diritto” e i limiti alla dissoluzione della legge penale nella giurisprudenza, cit., 95
ss.; O. Di Giovine, L attuale, il frainteso e il superato dell'ermenentica penale nel contesto italiano, cit., 77 ss.; P. Scevi,
Linterpretazione della legge penale: il divieto di analogia e la questione dell'interpretazione estensiva, cit., 13 ss.

313 Sul punto, cfr. G. Fiandaca, Intorno a dottrine ¢ interpretazione penalistiche dal codice penale Rocco a oggi, cit., 1296
ss., per cui «’attribuzione alla Costituzione |[...] di un ruolo tendenzialmente orientativo piu che rigidamente
vincolante [...] ha come effetto — piaccia o non piaccia — di dilatare ampiamente gli spazi di discrezionalita
valutativa |[...| degli interpreti in sede ermeneutico-ricostruttiva delle leggi penali vigentix.

314 Sul punto, con particolare riferimento agli effetti che I'obbligo di interpretazione comunitariamente
conforme sortisce sulla legge penale interna, cfr. C. Sotis, I/ diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale enropeo
vigente, Giuffre, 2007, 241 ss. e 290 ss.

315 O. Di Giovine, L attuale, il frainteso e il superato dell ermenentica penale nel contesto italiano, cit., 81.

316 Come sottolinea M. Vogliotti, Nuovi problemi ¢ nuove soluzioni per la penalistica contemporanea, in Sist. pen., 30
gennaio 2024, 5, questa «raffigurazione “teoretica” dell’interpretazione, che giustifica a livello scientifico la
dottrina della netta divisione dei ruoli del giudice e del legislatore», viene confermata dalla pronuncia Corte
cost., 28 aprile 2021, n. 98, ove si ricorda che il significato del testo puo cogliersi dalla «sua immediata letturan.

Su questa pronuncia della Corte Cost. si tornera fra breve.
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sottolineatura del legame strutturale fra interpretazione della fattispecie astratta (guaestio iuris) e
qualificazione giuridica dei fatto (quaestio facti)»; questo esclude per I'appunto la natura sillogistica
dellinterpretazione. ¢) il «dialogo fra testo ed interprete [...] ¢ visto come modalita operativa di
assegnazione del significato alla disposizione; ) I'interpretazione si caratterizza come momento
parzialmente creativo, chiamato a colmare una distanza (innanzitutto temporale) fra contesto di
produzione e contesto di applicazione; e) I'interpretazione della legge ¢ intesa come percorso di
concretizzazione del diritto in una logica di complementarieta fra legislatore, scienziati del diritto,
operatori del diritto e giudici»®!7.

Fra i rappresentanti piu influenti dell’ermeneutica giuridica, Arthur Kaufmann ritiene

che, ogni qualvolta I'interprete applichi la legge, non si limiti a compiere un’attivita logico-

318

formale, realizzando piuttosto un procedimento di tipo analogico’”. L’idea ¢ che ogni

norma, per essere compresa ¢ successivamente applicata, richieda di compiere un
confronto fra caso paradigmatico — ze.: fattispecie astratta — e ipotesi concreta, che

permetta di coglierne ’eventuale somiglianza®"’.

«A ben vedere, nell’operazione sussuntiva [...] non sono tanto i fatti materiali a trovarsi sussunti [...]
quanto la dichiarazione che le caratteristiche contenute nella fattispecie legale sono presenti anche
nel fatto concreto che ¢ oggetto di giudizio. Piu che un giudizio di piena identita, la sussunzione
concerne un giudizio di sostanziale analogia [...]»?, cioe di somiglianza®?!.

L’assunto fondamentale alla base dell’ermeneutica consiste nel considerare la norma
come un prodotto semilavorato: infatti, il perimetro che ne delimita l'operativita non
sarebbe interamente tracciato prima del momento applicativo, in cui peraltro gioca un

ruolo fondamentale la «“precomprensione” dellinterprete»’. Questa si compone

317 G. Zaccaria, voce Interpretazione della legge, cit., 696. Sul punto cfr. anche P. Cappellini, L ermenentica sulla
luna. Ovvero come sta cambiando il nostro concetto di interpretazione, in F. Cerrone-G. Repetto (a cura di), Alessandro
Ginliani: 1. esperienza giuridica fra logica ed etica, Giuffre, 2012, 78 ss.; P. Grossi, L 7nvenzione del diritto, cit., 112 s.
Quest’ultimo, richiamando le «pagine assolutamente liberatorie» di Gadamer, sottolinea la necessita di
«deportre tutte le sedimentazioni post-illuministiche e pos-giacobine che, nel corso della modernita, hanno
soffocato e paralizzato la carica propulsiva assegnata all'interpretazione nella civilta classica e medievale,
nonché nel pianeta tutt’oggi vigoroso del common lan».

38 A riferitflo ¢ G. Zaccaria, I'analogia come ragionamento giuridico, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 1535,
richiamando il saggio di A. Kaufmann, Analogie und «Nature der Sache».

319 In tal senso G. Zaccaria, L analogia come ragionamento ginridico, cit., 1537.

320 G. Zaccaria, L analogia come ragionamento ginridico, cit., 1539.

321 A coloro che supportano da cd. fattualita del diritto, assegnando centralita al formante giurisprudenziale
[...]» si contrappongono coloro che, d’altro canto, sostengono il primato del fatto sul diritto: posto che «l
reticolato delle fonti ¢ fitto: la Costituzione, le leggi ordinarie, le clausole generali, 'autonormazione |...].
Specie additando i valori, si denuncia che il concetto di ‘“fattispecie’ (come species facti, frammento di realta)
propende a scompatrire: tutto tende inevitabilmente ad essere riempito. Cresce cosi la ‘casistica’, vale a dire il
repertorio di decisioni che hanno ad oggetto vicende singolari e concrete, tanto che I'applicazione non
consiste piu in una relazione logica, ma nel «isultato aritmetico-quantitativo della casistica». [...] L’effetto di
un simile processo di espansione ermeneutica ¢ quello di un diritto [...] “incalcolabile”, immerso
nell’immediato soggettivismo del decidentex: cosi C. Piergallini, Ur penale’ pin ‘civile’?, in Discrimen, 19 giugno
2025, 9 s., richiamando, per la prima posizione (cd. fattunalita del diritto), P. Grossi, Ritorno al diritte, Laterza,
2015, 33 ss., e N. Irti, Un diritto incaleolabile, Giappichelli, 2016, 29, per I'impostazione antitetica.

322 M. Vogliotti, 1/ risveglio della coscienza ermeneutica nella penalistica contemporanea, in Riv. fil. dir., 2015, 1, 91,
richiamando la filosofia di Gadamer. Sul tema della precomprensione, cfr. anche O. Di Giovine,
Linterpretazione nel diritto penale. Tra creativita e vincolo alla legge, Giuffre, 20006, 162 ss.; G. Fiandaca, Ermenceutica ¢
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dellinsieme di esperienze umane, vedute personali, pregiudizi e convinzioni, che
inevitabilmente condizionano la ricostruzione dei fatti., Nondimeno, anche una
«preoccupazione politico-criminale» puo fungere «da fattore pregiudiziale, da idea-guida che
spinge 'organo giudicante ad interpretare dinamicamente la fattispecie incriminatrice in
questione, in modo da renderla applicabile al caso di specie»™.

Ogni nuovo caso concreto consentirebbe di meglio comprendere la disposizione,
innescando quel ‘circolo ermeneutico’ tra fatto e diritto che consente all'interprete di
portare a termine lopera iniziata del legislatore’, connotata da fisiologica

indeterminatezza®®

. Entrambi « fattori del processo interpretativo, la fattispecie e il fatto, si
determinano contemporaneamente [...]»*°. Si finisce cosi «per contestare l'opinione
metodologica dominante, secondo la quale esiste tra interpretazione e analogia una
differenza qualitativa, [...] anche se poi, come viene generalmente ammesso, non ¢ sempre
agevole da tracciare»’”’. Di talché, risulterebbe ingenuo credere di poter vincolare il giudice
semplicemente stabilendo un divieto d’interpretazione analogica: divieto che, in quanto
regola interpretativa, ¢ a sua volta oggetto d’interpretazione. Piuttosto, ammettendo una
volta per tutte che linterpretazione e I'analogia non sono distinguibili, si indurrebbe
loperatore del diritto a giustificare le operazioni piu “azzardate”, impedendogli di
«rifugiarsi nella comoda affermazione che si tratterebbe «soltanto» di interpretazione»’™®. La
consapevolezza del ruolo svolto dalla “precomprensione” nel momento ermeneutico
incentiva poi I'adozione di «un atteggiamento critico e demistificatore rispetto al contributo
inevitabilmente costruttivo e contestualmente condizionato che linterprete apporta [...]»">.
Come s’¢ anticipato, accogliere tale posizione significherebbe, in materia penale,

0

«rinunciare a quella rigidita e durezza imposta dal dogma della tassativita» e ripensare

alcune categorie di matrice liberale.

applicazione giudiziale del diritto penale, in Rav. it. dir. proc. pen., 2001, 353 ss.; D. Pulitano, Quali ermenentiche per il
diritto penale?, cit., 49.

323 G. Fiandaca, Ermenentica ¢ applicazione gindiziale del diritto penale, cit., 368, il quale, a titolo esemplificativo,
menziona numerosi casi in cui la “precomprensione” avrebbe orientato la decisione del giudice.

324 Sul tema vedi anche M. Vogliotti, Lo scandalo dell’ermenentica per la penalistica moderna, in Quaderni Fiorentini,
2015, 1, 131 ss.; A. Di Martino-M. Pifteri, Eredita casuistica e fattispecie penale. Radici, Ritorni, nuovi scenari, in
Quaderni Fiorentini, 2025, 54, 79 ss.

325 In tal senso, G. Zaccaria, L analogia come ragionamento ginridico, cit., 1558; 1d., Introduzione. Crisi della fattispecie,
crucialitd del caso, concetto di legalita, cit., 9 ss. M. Donini, Fattispecie 0 case law? La ‘prevedibilita del diritto” e i limiti
alla dissoluzione della legge penale nella ginrisprudenza, cit., 81, distingue in questa prospettiva fra ‘disposizione’ —
quale «enunciato generale e astratto del legislatore, la regola legale scritta» — e ‘norma’, intesa quale «contenuto
interpretato di quella disposizione, il risultato dell’interpretazione, quello che trova applicazione in concreto,
effetto dell’operazione che tra le diverse letture delle parole della legge ne sceglie una [...]J». L’Autore ammette
che, quantomeno rispetto alle ipotesi normative piu difficili o nuove, sia «del tutto corretta I'idea che solo
dall’incontro col caso» emerga «la sua soluzione ermeneutica» (p. 86).

326 \W. Hassemer, Fattispecie ¢ tipo. Indagini sull'ermenentica penalistica (1968), a cura di G. Carlizzi, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2007, 167.

3271 G. ZLaccaria, L analogia come ragionamento ginridico, cit., 1535.

328 G. ZLaccaria, L analogia come ragionamento ginridico, cit., 1556.

329 G. ZLaccatia, La comprensione del diritto, Laterza, 2012, VIII.

330 M. Vogliotti, I/ risveglio della coscienza ermenentica nella penalistica contemporanea, cit., 91.
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«Con il riconoscimento della produttivita dell'interpretazione |[...] 'ermeneutica fornisce le premesse
teoriche per aprire la cittadella penale alla fonte giurisprudenziale, incoraggiando la comunita
penalistica a consideratla come un legittimo e, se bene gestito, prezioso formante del diritto
penale»’3!.

Mentre alcuni studiosi respingono la posizione della filosofia ermenecutica per restare
fedeli ai dogmi “tradizionali”, in ragione delle specificita della materia penale che esige un
surplus di garanzie®”; altri, invece, ammettono che «l divieto di analogia non costituisce pitt
un sicuro baluardo, idoneo a fissare dall’esterno 1 confini delle interpretazioni

rispettivamente ammissibili e inammissibili: esso [..] si riduce in realta a semplice

“argomento”»””.

Un esperto semiologo italiano insegna che bisognerebbe «iniziare ogni discorso sulla liberta di
interpretazione da una difesa del senso letterale»’®*. Certamente, il penalista «¢ e resta [..] per
Costituzione [...] positivista e non potrebbe quindi prescindere dal testo legislativo i cui confini
semantici reputa comunque invalicabili»®®. La differenza fra lo studioso che si apre alla tesi
ermeneutica e quello piu tradizionalista, consiste nel fatto che solamente il primo, fra i due,
considera i confini semantici della legge «mutevoli, contesto-dipendenti e come tali suscettibili di
essere definiti nel momento applicativo»33. In conclusione, in seno a questa posizione si ritiene che
«l bisogno di ripensare criticamente la legittimazione del divieto di analogia non sia avvertito in
modo pressante per la ragione che tale divieto, pur essendo sancito in via formale, in realta non
esiste». Se nessuno «si spinge ad ipotizzarne una formale caducazione, cio accade in virta della
comunque rilevantissima funzione simbolica di monito, di richiamo agli obiettivi di garanzia, che
esso ¢ ancora in grado di svolgere»’37.

6.4. La “crisi” della legalita e la scarsa effettivita del divieto d’analogia: breve
sinossi dei fattori eziologici. Le proposte dottrinali per arginare le possibili derive
ermeneutiche.

31 M. Vogliotti, 1/ risveglio della coscienza ermenentica nella penalistica contemporanea, cit., 93.

332 Nota ¢ la posizione di G. Marinucci, L analogia e la ‘punibilita svincolata dalla conformita alla fattispecie penale”, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2007, 1254 ss., per cui, «Muovendosi sul solo terreno della “logica del diritto” e
dellinterpretazione della norma penale”, fatalmente questa tendenza dottrinale vive solo nello jheringhiano
cielo dei concetti» (p. 1255). Critico rispetto all’approccio dell’ermeneutica giuridica ¢ anche L. Ferrajoli,
Contro il creazionismo ginrisprudenziale. Una proposta di revisione dell approccio ermenentico alla legalita penale, in Ars Int.,
2016, 2, 23 ss.

333 G. Fiandaca, Ermenentica e applicazione gindiziale del diritto penale, cit., 357. Fra gli altri penalisti che si aprono
alle tesi dell’ermenecutica, cfr. O. Di Giovine, L interpretazione nel diritto penale. Tra creativita e vincolo alla legge, cit.,
passim; M. Donini, Ilecito ¢ colpevolezza nell imputagione del reato, Giuttre, 1991, passing, 1d., Eurgpeismo giudiziario e
scienza penale. Dalla dogmatica classica alla ginrisprudenza-fonte, Giuttre, 2011, passinz; M. Ronco, Precomprensione
ermenentica del tipo legale e divieto di analogia, in E. Dolcini-C.E. Paliero (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinneci,
Vol. I, Giuftre, 2006, 693 ss.; F. Palazzo, Regle ¢ prassi dell'interpretagione penalistica nell'attnale momento storico, in
Diritto privato 2001-2002, Voll. VII-VII1, L interpretazione e il ginrista, Cedam, 2003, 507 ss.

334 U. Eco, I limiti dell'interpretazione, Bompiani, 1990, 26.

335 O. Di Giovine, L attuale, il frainteso e il superato dell ermenentica penale nel contesto italiano, cit., 72.

336 O. Di Giovine, L attuale, il frainteso e il superato dell'ermenentica penale nel contesto italiano, cit., 72.

37O Di Giovine, Tra analogia e interpretazione estensiva. A proposito di aleuni casi problematici tratti dalla recente
ginrisprudenza, cit., 358.
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Si dice che la ‘legalita’ penale stia attraversando una fase critica, alimentata da una

338

moltitudine di concause™. La riserva di legge viene pregiudicata dal ricorso eccessivo alla

delega legislativa e alla decretazione d’urgenza®, ma anche dal ruolo assunto dalle fonti

>
sovranazionali e financo dal fenomeno dell’auto-normazione, come lo stesso d.gs. n.
231/2001 testimonia®. Si aggiungano poi la «crisi della rappresentativita parlamentarey, le
«sempre piu preoccupanti manifestazioni del cosiddetto populismo penale» e «’inarrestabile
processo di decodificazione»’'. Per finire, i continui scavalcamenti del dato testuale in
ambito interpretativo (agevolati dal frequente vizio di determinatezza delle norme
incriminatrici) e il c.d. protagonismo del diritto vivente, accentuato dall’ingresso nel nostro
ordinamento del vincolo (relativo) al precedente giurisprudenziale .

Riguardo a quest’ultimo punto, gia nel 2012 la Corte Costituzionale valorizzava la
funzione nomofilattica assolta dalle Corte di Cassazione, riconoscendo in capo al giudice di

merito l'onere di motivare adeguatamente eventuali scostamenti dai principi di diritto

338 Sul tema della “crisi” della legalita, cfr. F. Palazzo, Legalita penale vs. creativita gindiziale, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2022, 3, 975 ss.; O. Di Giovine, 1/ ruolo costitutivo della ginrisprudenza (con particolare rignardo al precedente europeo), in
C.E. Paliero ¢t al. (a cura di), La crisi della legalita. 1] «sistema vivente» delle fonti penali, Edizioni Scientifiche Italiane,
2016, 145 ss. Nello stesso volume, cfr. anche V. Manes, I/ diritto penale nel prisma del “dialogo tra le corti”, 189 ss.;
F. Vigano, 1/ principio di prevedibilita della decisione giudiziale in materia penale, 213 ss.; R. Bartoli, Legalita europea
versus legalita nazionale? Un tentativo di possibile integrazione, 283 ss.
339 Sul punto cfr. C. Cupelli, La legalita delegata. Crisi e attualita della riserva di legge nel diritto penale, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2012, passim. 11 ricorso alla legislazione eccezionale, giustificata dall’emergenza,
rappresenta in realta un tratto permanente del sistema penale italiano: su tale questione v. M. Sbriccoli,
Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990), cit, 592 ss. L’Autore segnala
I’ambivalenza che contraddistingue la legge penale, ravvisando una “doppia legalita” che, affermatasi
all'indomani della nascita del Regno d’Italia, satebbe persistita sino ai nostri giorni. Il riferimento ¢ alla
legislazione eccezionale che si giustifica nel segno dell’emergenza, sfuggendo ai principi di stretta legalita e
consentendo ampi margini di discrezionalita. Il secondo livello di legalita «fa prevalere 'opportunita politica
sulla regola giuridica, lo scopo sul diritton. HEsso permette «l conseguimento di obiettivi politicamente
desiderabili attraverso la compressione di diritti, prerogative e garanzie, tenendo in ombra coloro che di tale
compressione portano le responsabilita giuridiche e politiche» (p. 597). Di tale secondo livello di legalita la
dottrina Ottocentesca si interessava parzialmente, «salvo poi tornare a battersi ogni volta che il livello non
garantito, per leffetto di qualche evenienza politica», finisse «per inquinare in qualche modo I’area presidiata
dai codici e dall’ordinaria giurisdizione» (p. 597). Per Francesco Carrara, ad esempio, in ossequio al principio
di Tegalita’ era sufficiente che il codice penale e i «cardini positivi della ragione punitrice» non fossero
“stravolti” attraverso norme dettate dall’emergenza: cosi, M. Sbriccoli, Politica ¢ ginstizia in Francesco Carrara, in
1d., Sworia del dirito penale e della giustizia, cit., 491. Sul punto, cfr. anche F. Colao, I/ principio di legalita nell'Ttakia di
[fine ottocento tra «giustizia penale eccegionaley e «repressione necessaria e legale |[...] nel senso pin retto e saviamente ginridico, il
che vuol dire anche nel senso pin liberale», in Quaderni Fiorentini, 2007, 1, 597 ss.
340 V. Manes, Dalla “fattispecie” al “precedente”: appunti di “deontologia ermenentica”, in Cass. pen., 2018, 6, 2222 ss.,
patla a tal proposito di «“frantumazione stellare” delle fonti». Su queste tematiche, v. anche C. Piergallini, I/
“penale” senza “diritto”’?, in C. Piergallini et al. (a cura di), Studi in onore di Carlo Enrico Paliero, cit., 711 ss.
341 D. Castronuovo, Crisi della fattispecie ¢ «nullum crimen», cit., 92. In termini simili, anche C. Piergallini, I/
“benale” senza “diritto”?, cit., 711 ss.
342 Su quest’ultima tematica, cfr. A. Cadoppi, I/ valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimensione in
action della legalita, cit., 221 ss.; V. Manes, Dalla “fattispecie” al “precedente”: appunti di “deontologia ermenentica”, cit.,
2222 ss.; F. Palazzo, Legalita, nomofilachia, valore del precedente, in Dir. pen. proc., 2025, 10, 1125 ss.; G. Fidelbo, I/
precedente nel rapporto tra sezioni unite e sezioni semplici: lesperienza della Cassazione penale, in Quest. ginst., 2018, 4, 137
ss. Nello stesso fascicolo, cfr. anche P. Curzio, I/ giudice ¢ il precedente, 37 ss.
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stabiliti dalle Sezioni Unite’”. A distanza di qualche anno (I. n. 103/2017), il legislatore
rendeva cogente il vincolo al precedente delle Sezioni Unite, sia pure rispetto alle sole
sezioni semplici della Corte. Queste ultime, ai sensi dell’art. 618 c.p.p., sono tenute a
rimettere la decisione del ricorso al Supremo Consesso, ove ritengano di non condividere
un principio da questo enunciato in precedenza. Chiaramente, il carattere formalmente
“relativo” del vincolo tende nei fatti a sfumare: difatti, dacché ogni questione giuridica, per
motivi di legittimita (art. 606 c.p.p.), puo essere rimessa alla Corte di Cassazione, ne
consegue che ogni pronuncia di merito, attraverso 'impugnazione, puo (o, meglio, deve)
essere conformata all’orientamento delle Sezioni Unite, una volta assegnata ad una delle
sezioni semplici.

«Com’¢ noto, quest’obbligo era previsto gia nell’art. 610-bis del progetto definitivo del nuovo codice

di procedura penale [...]. La formula del progetto non fu perd mantenuta [...]. Allora, i tempi non

erano ancora maturi e quella formula, che ora appare a molti condivisibile e opportuna, non riusci a

superare gli ostacoli culturali che le impedivano di realizzarsi [...]»*.

Ad ogni modo, il fattore che maggiormente contribuisce a rafforzare il protagonismo
del diritto vivente ¢ senz’altro la giurisprudenza della Corte EDU, la quale, lo si ¢ anticipato,

costituisce un parametro interposto per la valutazione di costituzionalita delle leggi, ai sensi
dell’art. 117 Cost™.

«Piu attenta alla sostanza valoriale delle questioni giuridiche che alla forma, all’effettivita della tutela dei
diritti che alla validita formale delle regole, al /aw in action (1 contesti applicativi) che al Jaw in the books
(le norme generali e astratte), la Corte europea [..] applica al fenomeno giuridico le categorie
teoriche della ragion pratica |[...], sostituendo il valore della certezza (tipico delle scienze teoretiche)
con quello della ragionevole prevedibilita (proprio delle scienze pratiche), [...] individuando il confine
(sfocato) dellincriminazione attraverso la categoria ermeneutica (assiologicamente connotata) del #po
(la «sostanza dell’incriminazioney), con la quale la Corte sostituisce la categoria moderna — figlia di

una concezione puramente semantico-sintattica del linguaggio — della tassativita della fattispecien’.

343 Cfr. Corte cost., 8 ottobre 2012, n. 230, per cui «L.’orientamento espresso dalle decisioni delle Sezioni unite
“aspira” indubbiamente ad acquisire stabilita e generale seguito [..]». Benché si tratti «di connotati solo
«tendenziali», in quanto basati su una efficacia non cogente [..]», nondimeno il giudice, per potersene
discostare, ¢ tenuto a fornire una «adeguata motivazione [...».

344 M. Vogliotti, La nuova legalita penale e il ruolo della ginrisdizione. Spunti per un confronto, in Sist. pen., 2020, 3, 67.
345 Cfr. Corte cost., 24 ottobre 2007, n. 348 e 349.

346 M. Vogliotti, Lo scandalo dell'ermenenitca per la penalistica moderna, cit., 162 s. Su tali tematiche, cfr. A.
Santangelo, Precedente ¢ prevedibilita, cit., passim. Nelle pagine 97 ss., I’Autrice si sofferma sui criteri impiegati
dalla Corte EDU nel valutare la prevedibilita dell’intervento punitivo. Siffatto giudizio tende oggi a
polarizzarsi su criteri di tipo obiettivo, benché il #end sia «tutt’altro che omogeneo dal momento che si
rinvengono sentenze, anche piuttosto recenti, che giustificano il mutamento interpretativo di segno restrittivo
oppure Iidentificazione di nuove sottofattispecie penalmente rilevanti in ragione delle caratteristiche della
parte privata» (p. 99 s.). Possono richiamarsi, a titolo esemplificativo, Corte EDU, 6 ottobre 2011, Soros «.
Francia; 1 settembre 2016, X ¢ Y ¢. Francia. 1.’ Autrice (p. 101 ss.) segnala la tendenza della Corte a prediligere
un giudizio di prevedibilita imperianto su criteri oggettivi. Lo si coglie, in particolare, dal fatto di «escludere la
conoscibilita ex ante del revirement giurisprudenziale, che manchi di ragionevole fair warning, sia dell’applicazione
retroattiva di previsioni che, al tempo del fatto, non avevano una sufficiente base legale. Allorché il referente
normativo sia di matrice giurisprudenziale, occorre peraltro che lorientamento interpretativo sia
ragionevolmente consolidato al tempo dellillecito (consistent), cosi da ovviare all’applicazione arbitraria del
diritto punitivo» (p. 101 ss.).
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Oggi si suole fare riferimento a due legalita: accanto a quella interna (artt. 1 c.p. e 25,
comma 2, Cost.) si staglia la legalita convenzionale, declinata nei principi di ragionevole
prevedibilita (dellorientamento giurisprudenziale avallato nella decisione) ed accessibilita (della
norma penale incriminatrice). E, «sebbene si riconosca generalmente che le “due legalita”
debbano coesistere, per la verita non pare dubbio che il principio di prevedibilita abbia
assunto una posizione tendenzialmente soverchiante rispetto a quello della riserva di legge
..

La Corte EDU accoglie una nozione ampia di /gge penale, rilevando violazioni del
principio di legalita (art. 7 CEDU) anche a fronte di sviluppi ermeneutici imprevedibili
attorno alla fattispecie incriminatrice. Tale concetto di ‘legge’ ricomprende dunque il diritto
glurisprudenziale: il che si giustifica per I'esclusione della ‘riserva di legge’ dai corollari della

legalita convenzionale.

«In particolare, si va delineando nella giurisprudenza di Strasburgo uno schema decisorio che ruota
intorno a due poli: Ianalisi del diritto vivente», rilevante nella prospettiva della prevedibilita, «e la
considerazione della “sostanza del reato” (essence of the offence)». In questo secondo ambito, viene
prestata attenzione «tanto alla /ttera legis, quanto ad argoment storici e sistematici, nonché [...] al
tema della ratio legis — o, volendo, del “tipo di illecito” — come parametro discretivo tra interpretazioni
consentite ed interpretazioni vietate [...][»**8. Come si ¢ anticipato nei paragrafi precedenti, la nozione
di ‘materia penale’ — e, dunque, di illecito penale — si fonda in questo contesto (a partire dal feading
case Engel del 1976) su criteri qualificatori di tipo materiale: a contare, oltre alla qualificazione
legislativa, sono anche le qualita dell’illecito e della sanzione. Tale orientamento ha lo scopo, di certo
apprezzabile, di impedire agli Stati membri di sottrarre gli illeciti sostanzgialmente penali alle garanzie
previste dagli artt. 6 e 7 CEDU, semplicemente impiegando una diversa “etichetta” normativa.
Nondimeno, il risvolto di questa impostazione ¢ quello di rendere incerti i confini della materia,
affidando all'interprete, caso per caso, 'apprezzamento della sostanza della sanzione. Quanto invece
al giudizio di prevedibilita, la Corte EDU tiene conto dello stato della giurisprudenza al momento
della commissione del fatto: con la conseguenza che, persino una condanna compatibile con la
lettera della norma (z.e.: non scaturita da un’operazione analogica 7n malam partens) potrebbe essere
giudicata non prevedibile, sulla base del dato giurisprudenziale’*. I.a Corte di Strasburgo ammette
apertamente che la giurisprudenza, attraverso le proprie decisioni, contribuisce a definire il
contenuto semantico della fattispecie incriminatrice. Si richiede si che venga rispettato il divieto di
analogia in malam parfem, che costituisce una garanzia implicita anche nella legalita di secondo
livello®%; tuttavia, la natura analogica di un’opzione ermeneutica viene appurata mediante un
confronto (non con la /ttera legis, bensi) col diritto vivente. In estrema sintesi, cio «che importa alla
Corte di Strasburgo ¢ unicamente che — sulla base del dato testuale della disposizione incriminatrice
e/o della sua interpretazione ad opera della giurisprudenza nazionale [...] — il precetto penale tisulti
facilmente accessibile ai suoi destinatari, e la sua applicazione concreta da parte del giudice penale
risulti per lui prevedibile al momento della commissione del fatto. ILa logica del principio ¢
strettamente legata a quella del divieto di applicazione retroattiva della legge penale, che sarebbe

341 F. Palazzo, Considerazioni minime sulla prevedibilita della decisione gindigiale (tra miti, illusioni, pragmatismi), in Cass.
pen., 2022, 3, 942.

348 Fr. Mazzacuva, La Corte europea ritorna sul principio di “prevedibilita” del diritto penale tra irretroattivita, retroattivita
della lex mitior ¢ prééminence du droit, in Sist. pen., 19 febbraio 2020.

34 Cfr. Corte EDU, 14 aprile 2015, Contrada c. Italia.

350 Cosi, F. Vigano, I/ nullum crimen conteso: legalita ‘costituzionale’ vs. legalita ‘convenzionale’?, cit., 9.

70



violato allorché un individuo fosse colpito da una sanzione prevista da un precetto, la cui
applicazione al fatto da lui commesso non fosse da lui prevedibile ex anzer’>!.

La giurisprudenza interna, dal canto suo, non si spinge al punto di parificare il
formante giurisprudenziale alla legge. Essa, consapevole della funzione creativa
assunta dal diritto vivente, atta a pregiudicare, in alcuni casi, la prevedibilita di una
pronuncia di condanna (specie ove vi siano contrasti interpretativi), vi assegna
rilevanza nell’ambito del giudizio di colpevolezza dell’imputato, ai sensi dell’art. 5 c.p.
Di talché, l'imprevedibilita del mutamento ermeneutico svantaggioso (anziché
assumere significato ai sensi dell’art. 2, comma 1, c.p., al pari della /gge stavorevole
sopravvenuta al reato) ¢ atta a scousare 'ignoranza della legge penale, ove questa si

dimostri inevitabile. Tale orientamento, inaugurato dalla Corte costituzionale (1988),

veniva da ultimo recepito dalla Corte di Cassazione (2024)°, attraverso una

pronuncia che la dottrina non ha esitato a definire storica™*.
Con tale decisione, i Giudici di legittimita confermano l’esigenza di garantire la prevedibilita della

condanna, riconoscendo che sussistono «situazioni in cui il mutamento giurisprudenziale ¢

sostanzialmente motivato dalla necessita di sopperire ad una situagione di inerzia legislativa [..]». Difatti,

31 F. Vigano, I/ nullum crimen conteso: legalita ‘costituzionale’ vs. legalita ‘convenzionale’?, cit., 9. Su tali tematiche,
oltre ai contributi gia citati, cfr. anche, ex wultis, F. Vigano, I/ principio di prevedibilita della decisione gindiziale in
materia penale, in Dir. pen. cont., 19 dicembre 2016; A. Di Martino, Una legalita per due? Riserva di legge, legalita
CEDU e gindice-fonte, in Criminalia, 2014, 91 ss.; C. Sotis, “Ragionevoli prevedibilita” e giurisprudenza della Corte Edu,
in Quest. giust., 2018, 4, 68 ss.; F. Vigano, L adeguamento del sistema penale italiano al “diritto enropeo” tra ginrisdizione
ordinaria e costituzionale, in Dir. pen. cont., 2014, 2, 167 ss.; P. Grossi, Storicita versus prevedibilita: sui caratteri di un
diritto pos-modetno, in Quest. ginst., 2018, 4, 17 ss.; D. Castronuovo, Clausole generali e prevedibilita delle norme
penaliy in Quest. ginst., 2018, 3, 45 ss.; A. Bernardi, 1/ principio di legalita dei reati e delle pene nella Carta europea dei
diritti: problemi e prospettive, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2002, 673 ss.; F. Palazzo, Legalita penale vs. creativita gindiziale,
cit., 987 ss.

352 Cfr. Corte cost., 24 marzo 1988, n. 364.

353 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 26 marzo 2024, n. 28594.

354 In tal senso, F. Palazzo-R. Bartoli, Mutamenti ginrisprudenziali sfavorevoli, colpevolezza e irrefroattivita, in Sist. pen.,
17 settembre 2024.

355 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 26 marzo 2024, n. 28594 (corsivo aggiunto), con nota di F.C. Palazzo-R. Bartol,
Mutamenti giurisprudenziali sfavorevoli, colpevolezza e irretroattivita, cit.; ]. Della Valentina, Quando il custode custodisce se
stesso: note a margine della censura di un mutamento giurisprudenziale sfavorevole, in Dir. pen. proc., 2024, 11, 1481 ss.; A.
Massaro, Prospective overruling allitaliana: lart. 5 cp. come strumento di gestione dei mutmenti ginrisprudenziali
sfavorevoli, in Cass. pen., 2025, 1, 71 ss. Sul punto, significativa risulta la distinzione (invero molto sfuggente)
operata dai Giudici di legittimita, a proposito dei mutamenti giurisprudenziali ‘evolutivi’ ed ‘innovativi’:
mentre 1 primi si realizzerebbero «quando, nella pressoche assenza di precedenti, si estende la portata
applicativa della fattispecie incriminatrice attraverso una interpretazione che arricchisce, specifica, integra
ovvero adegua il significato precedentemente attribuito all’enunciato, permettendo alla norma |...] di adattarsi
ad un nuovo contesto storico-normativor; i secondi corrisponderebbero alla «necessita di “porre rimedio” —
nell’immutato contesto di riferimento — a quello che viene di fatto ritenuto dall’interprete come un vuoto di
tutela derivante da una precedente interpretazione [...]». La Corte distingue poi fra contrasti giurisprudenziali
sincronici € diacronici: 1 primi, determinati dalla contemporanea presenza di piu orientamenti difformi sulla
medesima questione, impediscono «ai consociati di calcolare le conseguenze giuridico-penali della propria
condottar, intaccando i principi di determinatezza e prevedibilita. Si avrebbe invece un contrasto diacronico
ove una linea interpretativa oramai stabilizzatasi venga «smentita da una decisione successiva |[...] che origina

una ‘svolta’ giurisprudenziale in senso sfavorevole all'imputato [..] evocando in senso lato il tema della
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«la disposizione e la sua interpretazione “stanno e cadono insieme”», in un contesto che involge
legalita formale e legalita sostangiale. Peraltro, richiamando la disposizione dell’art. 618 c.p.p., la Corte
ammette che, «pit un sistema tende ad assicurare maggiore uniformita alla giurisprudenza, piu il
mutamento giurisprudenziale finisce per “avvicinarsi” ad una modifica legislativa, senza tuttavia
avere gli effetti di questax, che gli consentirebbero di sottostare alla disciplina dettata dall’art. 2 c.p. A
venire in soccorso ¢ allora l'art. 5 c.p., che «consente di adeguare l'interpretazione del diritto ai
mutamenti del contesto sociale e dello stesso sistema normativo, senza pero sacrificare il diritto
soggettivo del destinatario dei precetti alla liberta e sicurezza delle proprie scelte d’azione [...]»33.

Pur escludendo I'equivalenza fra diritto vivente e vigente, v’¢ dunque contezza del ruolo
che la giurisprudenza riveste nella definizione dei confini normativi, al punto da poterli
rendere non conoscibili ex ante. A tal proposito, s’¢ gia evidenziata lincidenza
dell'interpretazione ‘conforme’ sulla funzione /atu senso creativa del diritto giurisprudenziale.
Invero, considerazioni in parte simili potrebbero investire anche gli altri canoni ermeneutici.

L’art. 12, comma 1, disp. prel c.c. prescrive all'interprete di impiegare, in primo luogo, il
criterio letterale, «basato sul codice linguistico (lessico, grammatica, sintassi) della comunita

destinataria dell’enunciato normativo»'.

In molti casi, tuttavia, tale canone si rivela
insufficiente: perché il linguaggio ¢ duttile, e molti concetti (c.d. polisemici) possono
assumere significati differenti (ad esempio, un significato d’uso ordinario ed uno specialistico),
alle volte condizionati dagli altri termini che vi si affiancano nel contesto della disposizione
(di cui bisogna certamente tener conto, dacché, ai sensi dell’art. 12, le parole vanno
interpretate «secondo la connessione di esse»). Il risultato dell’interpretazione testuale non
appare, dunque, inconfutabile. Invero, «quando si sostiene che 7 claris non fit interpretatio si
confonde i punto d’arrivo con il punto di partenza: lungi dall’essere precondizione
garantita, la chiarezza ¢ il risultato di un procedimento intellettuale [...]»"**.

Proprio per fare chiarezza, si apre la strada alla valorizazione dellzntenzione del legislatore
(art. 12, comma 1, disp. prel. c.c.), che Emilio Betti defini come il canone della totalita e
coerenza’™”. Questo consentirebbe di interpretare la norma in un contesto pi ampio,
cercando di ricavare 'oggettiva voluntas legis attraverso la rubrica della disposizione, il titolo

del corpo normativo in cui ¢ inserita, altre disposizioni e principi, ecc™®.

irretroattivita della ‘norma’ penale sfavorevole — corollario fondamentale del principio di legalita — potendosi

in astratto venire a determinare — qualora non intervengano opportuni meccanismi di ‘neutralizzazione’ — un

fenomeno di c.d. retroattivita occultar.

356 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 26 marzo 2024, n. 28594.

357 G. Carcaterra, Tra analogia e intrpretazione estesiva. A proposito di aleuni casi problematici tratti dalla recente
ginrisprudenza, cit., 349.

358 F. Viola-G. Zaccaria, Diritto ¢ interpretazione. Lineamenti di teoria ermenentica del diritto, Laterza, 1999, 117. Sul
punto vedi anche P. Cappellini, L ermenentica sulla luna. Ovvero come sta cambiando il nostro concetto di interpretazione,
cit., 81.

39 G. Carcaterra, Tra analogia e interpretazione estesiva. A proposito di alenni casi problematici tratti dalla recente
ginrisprudenza, cit., 350, richiamando sul punto E. Betti, Le categorie civilistiche dell'interpretazione, in Riv. it. per le
scienge ginr., 1948, 34 e 91.

360 G. Carcaterra, Tra analogia e interpretazione estesiva. A proposito di aleuni casi problematici tratti dalla recente
ginrisprudenza, cit., 350.
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Nella tassinomia pitt accreditata®', accanto al canone letterale e a quello storico

compaiono, fra i metodi interpretativi di primo grado, quello feolologico e quello sistematico (1
quali, seguendo la ricostruzione di Betti, parteciperebbero invece della woluntas legis).
Secondo «l metodo teleologico il significato di un testo normativo ¢ individuato sulla base
delle finalita in esso insite». Il canone sistematico, invece, fa risaltare la sedes materiae,
individuando «l significato della disposizione sulla base del rapporto tra la singola
disposizione da interpretare e il sistema di istituti e norme giuridiche rilevanti per la

362

materia»™". Fra i canoni ermeneutici sovente richiamati dalla giurisprudenza ricorre poi

quello  evolutivo, «che arricchisce, specifica, integra ovvero adegua il significato
precedentemente attribuito all’enunciato, permettendo alla norma [...] di adattarsi ad un
nuovo contesto stotico-normativo»’®’.

11 giudice puo dunque avvalersi di una pluralita di canoni ermeneutici, al fine di eleggere
un significato (fra tutti quelli potenziali) da attribuire al testo normativo. Questi canoni,
nondimeno, lungi dall’assolvere una funzione otientativa, vengono nella pratica combinati
per dar luogo a «particolari strategie interpretative»’*, assumendo, in fondo, la funzione di

giustificare a posteriori un’interpretazione raggiunta sulla base della precomprensione’®.

Rileva Alessandra Santangelo come la giurisprudenza nazionale faccia un «impiego massiccio»
dell’interpretazione sistematica, spesso impegnandosi «a piegare tale tecnica sulle direttrici di scopo
della norma incriminatrice. In questo frangente i delitti contro la pubblica amministrazione
rappresentano una risorsa particolarmente ricca per individuare operazioni intrise di creazionismo,
che hanno contaminato il “carapace semantico” dei delitti di parte speciale sotto l’egida della
coerenza sistematica»’®0. Che dire poi dell'interpretazione teleologica e della «caccia allo “spirito” del
teston’07: attraverso tale canone, «si afferma la possibilita finanche di superare il significato ordinario
del testo, nella misura in cui tradisca le ragioni politiche che hanno indotto il legislatore a
intervenire»’%8. Il canone teleologico — spesso impiegato per estendere lo spettro applicativo delle
norme incriminatrici3® — certamente facilita la realizzazione di analogie occulte, dacché la differenza
fra la ratio legis (i.e.: scopo o ragion d’essere della legge), di cui I’analogia s’avvale, e lo “spirito” della

legge risulta difficilmente afferabile3’0. Parimenti, anche il canone dell’interpretazione evolutiva

361 Cfr. G. Zaccatia, voce Interpretazione della legge, cit., 697 ss., il quale, a sua volta, richiama la tassinomia gia
presente in F.C. von Savigny.

362 G. Zaccaria, voce Interpretazione della legge, cit., 698.

363 Cosl, Cass. pen., sez. VI, 26 marzo 2024, n. 28594.

364 E. Diciotti, Interpretazione della legge e discorso ragionale, Giappichelli, 1999, 339.

365 In tal senso, G. Zaccatia, voce Interpretazione della legge, cit., 698.

366 A. Santangelo, Precedente ¢ prevedibilita, cit., 311 s., la quale propone come esempio anche Cass. pen., sez. II,
7 novembre 2019, n. 11959, che riconduce il fi/ informatico al concetto di ‘cosa mobile’ di cui all’art. 646 c.p.
367 A. Santangelo, Precedente e prevedibilita, cit., 314.

368 A. Santangelo, Precedente e prevedibilita, cit., 314.

369 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 15 ottobre 2013, n. 9883, a proposito della fattispecie di cui all’art. 319 c.p. La
pronuncia precisa che, anche ove non siano identificabili specifici atti, ¢ comunque applicabile al “funzionario
infedele” la disposizione, poiché questa mira a sanzionare la «violazione dei canoni di fedelta e imparzialita
che infrange lo statuto deontologico del pubblico funzionario.

370 Sulla difficolta di distinguere il criterio teleologico dall’analogia, cfr. G. Carcaterra, Tra analogia ¢
intrpretagione estesiva. A proposito di alenni casi problematici tratti dalla recente ginrisprudenza, cit., 350 ss. Anche F.
Palazzo, Costitugione e divieto d'analogia, cit., 1218 ss., rileva come, sovente, «sotto le mentite spoglie
dell’interpretazione teleologica o addirittura conforme a Costituzioney, i giudici «gabellano una vera e propria
analogia costituzionalmente vietatay.
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risulta informato a «deologie dinamiche dellinterpretazione delle disposizioni, che prediligono il
valore della giustizia nel caso concreto |[...]»37!. Consentendo di attualizzare la norma, adeguandola ad
un nuovo contesto determinato da evoluzioni tecnologiche, economiche, sociali, ecc., anche
I'interpretazione evolutiva agevola la realizzazione di analogie occulte.

Quando investe la parte generale del codice, il creazionismo giudiziale viene accolto
come un fenomeno fisiologico, che permette di adeguare le categorie generali alla
moltitudine di possibili situazioni concrete.

Fra i numerosi istituti di derivazione giurisprudenziale, si pensi ad esempio alla ‘causalita’, che ha
«tratto ben poco giovamento da una trama testuale, quella degli artt. 40 e 41 c.p., che ¢ poco meno di
un autentico rebus. E ancora: di creazione interamente giurisprudenziale é» anche «la tormentata

figura del dolo eventuale»’’2.

Il lavorio della giurisprudenza suscita invece preoccupazione quando investe le norme di
parte speciale, con leffetto di ampliare la portata delle varie fattispecie incriminatrici.
Peraltro, nonostante il rango costituzionale, il divieto di analogia i malam partems gode di
scarsa effettivita, in ragione della non “glustiziabilita” delle sue eventuali violazioni da parte
degli interpreti.

In effetti, «fintanto che il controllo sulla correttezza costituzionale — sub specie del divieto di analogia

— delle soluzioni interpretative [...] rimane interno al circuito della giurisdizione comune, non c’e

nessuna garanzia che nell’applicazione giurisprudenziale non si [..] cristallizzino opzioni

interpretative pitt 0 meno in contrasto con quel divieto»’73.

Alla luce di tale problematicita andrebbe allora apprezzata una recente pronuncia della
p pp p
Corte Costituzionale (2021), che rivolge un monito ai giudici di merito invitandoli a
g g
prendere sul serio quel divieto™™.

Censurando una decisione che riconduceva alla fattispecie di ‘maltrattamenti in famiglia’ (art. 572
c.p.) alcuni atti persecutori posti in essere nell’ambito di una relazione affettiva di breve durata,
caratterizzata da discontinuita, la Consulta ricorda come il divieto d’analogia non consenta «di riferire
la norma incriminatrice a situazioni non ascrivibili ad alcuno dei suoi possibili significati letterali [...]».
Cio in quanto, «nella prospettiva culturale nel cui seno ¢ germogliato lo stesso principio di legalita in
materia penale, ¢ il testo della legge — non gia la sua successiva interpretazione [...] — che deve fornire
al consociato un chiaro avvertimento circa le conseguenze sanzionatorie delle proprie condotte
[..]»375.

371 P. Chiassoni, Tecnica dell'interpretagione ginridica, cit., 134.

372 F. Palazzo, Interpretazione penalistica e armonizzazione europea nell attuale momento storico, cit., 79.

373 F. Palazzo, Costituzione e divieto d’analogia, cit., 1222, ricordando come sia rimasta lettera morta quella
proposta, avanzata qualche tempo fa, di introdurre una sorta di ricorso diretto alla Corte costituzionale per
eccepire l'illegittimita costituzionale di un orientamento ermeneutico. Approfondisce tale tematica anche M.
Scoletta, VVerso la ginstiziabilita della violagione del divieto di analogia a sfavore del reo, in Osservatorio AIC, 2021, 5, 196
ss.

374 Ctr. Corte cost., 28 aprile 2021, n. 98, con nota di F. Palazzo, Costituzione ¢ divieto d'analogia, cit., 1218 ss.; L.
Risicato, Argini ¢ derive della tassativita. Una riflessione a margine della sentenza costituzionale n. 98/ 2021, in Discrimen,
16 luglio 2021. Commentano tale pronuncia anche A. Bonomi, I/ divieto di analogia a sfavore del reo: il rnolo di un
principio costituzionale che costituisce un unicum, in Consulta online, 2021, 3, 881 ss.; M. Scoletta, Verso la giustiziabilita
della violagione del divieto di analogia a sfavore del reo, cit.

375 Cfr. Corte cost., 28 aprile 2021, n. 98.
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Occorre tuttavia domandarsi se abbia senso continuare a fare affidamento sulla /f#fera
legis, considerandola una frontiera atta a separare le operazioni interpretative ammissibili da
quelle inammissibili. S’¢ detto, infatti, che la struttura aperta del linguaggio, combinandosi
all’'utilizzo strategico dei vari canoni ermeneutici, pud dare adito a dilavamenti ermeneutici
ed operazioni analogiche occulte. Ove non si voglia accreditare la posizione di Hans G.
Gadamer e dei suoi “seguaci”, riconoscendo che «l procedimento interpretativo, in quanto
conoscenza, coincide con I'analogia, va perlomeno ammesso che di questa si nutre. In tale

prospettiva, appare incongruo contrapporre 'analogia all'interpretazioney. Il punto diviene,
«allora: come distinguere ’analogia e dunque linterpretazione buone da quelle cattivey’’*?
Parte della dottrina suggerisce di valorizzare a tal fine il “tipo” criminoso, atto a legittimare quei
risultati ermeneutici che ricadano nel ‘contenuto essenziale’ della fattispecie. Il “tipo” costituisce
null’altro che la «sintesi omogenea di disvalore espresso — ma non esaurito — dalla fattispecie»’’”. In
tal senso, I'applicazione di una norma incriminatrice ad un caso nuovo sarebbe ammissibile nella
misura in cui quel fatto condivida con Iipotesi paradigmatica un medesimo disvalore sociale. Il
confine dell’interpretazione ammessa si posizionerebbe dunque sul piano sostanziale, anziché su
quello linguistico?”8. Il tipo criminoso, che generalmente viene visto «come la breccia attraverso la
quale entra a vele spiegate I’analogia», se rettamente usato potrebbe essere «in grado di arrestare
improprie dilatazioni della fattispecie assai pit e meglio di quanto dimostri di saper fare il significato
linguistico»®”®. Simile criterio consentirebbe peraltro di armonizzare 'impostazione “interna” con
quella seguita a Strasburgo: difatti, anche la Corte EDU valuta la prevedibilita di un orientamento
giurisprudenziale «in base alla coerenza con la sostanza del reato, alimentando il convincimento per
cui si tratti di un referente qualificato per integrare gli standard qualitativi richiesti dalla
Convenzione»®®0. Parte della dottrina, tuttavia, ritiene che si finitebbe cosi per far rientrare dalla
finestra cio che si ¢ inteso prima far uscire dalla porta. Difatti, i margini di «eccessiva
discrezionalita»’®! che in tal modo si aprirebbero, non permetterebbero di considerare tale metodo
piu affidabile della “malleabile” /ittera legis. Per arginare il problema delle criptoanalogie potrebbe
allora suggerirsi di valorizzare il canone del favor rez, chiedendo all’interprete di prediligere, in ogni
caso dubbio, 'opzione ermeneutica pro reo. Sicché, per portare un esempio: ove una disposizione si
presti ad essere interpretata in modalita alternative, tutte linguisticamente plausibili, occorrerebbe
optare per quella atta a determinare il risultato meno gravoso, dacché ’'ambiguita di una disposizione
non dovrebbe mai andare a discapito della liberta del consociato382. Ispirato alla rule of lenity degli

376 O. Di Giovine, Tra analogia e interpretagione estensiva. A proposito di alcuni casi problematici tratti dalla recente
ginrisprudenza, cit., 358 s.

3771 F. Palazzo, Interpretazione penalistica e armonizzazione europea nell'attuale momento storico, cit., 81.

378 Sul punto, cfr. F. Palazzo, Principio di legalita e ginstizia penale, in R.E. Kostoris (a cura di), Percorsi ginridici della
postmodernita, cit., 239 ss.; 1d., Interpretagione penalistica e armonizzagione enropea nell attuale momento storico, cit., 81 ss.
379 F. Palazzo, Principio di legalita e ginstizia penale, cit., 239.

380 A, Santangelo, Precedente e prevedibilita, cit., 317.

31 In tal senso A. Santangelo, Precedente ¢ prevedibilira, cit., 319, la quale sottolinea come «a stessa
frammentazione della legislazione penale, esplosa in una miriade di fattispecie incriminatrici la cui pregnanza
offensiva ¢ difficilmente afferrabile [...] ostacola tale processo di selezione, riducendo ancor piu lo spazio di
utilizzo di un simile strumento interpretativoy.

382 Cosl, ex plurimis, A. Santangelo, Precedente ¢ prevedibilita, cit., 325 ss.; A. Cadoppi, 1/ “reato penale”. Teorie ¢
strategie di riduzione della criminalizzazione, Edizioni Scientifiche Italiane, 2022, 336 ss. Propone di prendere in
considerazione il canone interpretativo dell’sn dubio pro reo anche A. Gargani, Processualizzazione del fatto e
Strumenti di garanzia: la prova della tipicita “oltre ogni ragionevole dubbio”, in Leg. pen., 2013, 3, 852 ss.
Sull’interpretazione restrittiva quale tecnica da valorizzare, in funzione deflattiva, anche G. Contento, Clausole
generali e regole di interpretazione come ‘principi di codificazione”, in Aa. Vv., Valore e principi della codificazione penale: le
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ordinamenti di common law, tale canone vanterebbe solidi appigli nel nostro ordinamento: difatti, pur
in difetto di una regola sostanziale di favor rei, «l favore per 'opzione che tutela al massimo grado la
liberta individuale meglio risponde all’imperativo di cui all’art. 13 Cost.»383. Simile regola, peraltro, si
salderebbe anche col principio dell*oltre ogni ragionevole dubbio’ che governa la decisione del giudice,
con Peffetto di armonizzare la valutazione della guestio iuris a quella della guestio fact33+.

Evidentemente, ad accomunare queste proposte ¢ il superamento della netta cesura fra
analogia, vietata, ed interpretazione (estensiva, teleologica, sistematica, conforme, ecc.),
ammessa. Come s’¢ detto, la diffidenza verso questa classificazione prenderebbe le mosse
dalla riconsiderazione del dato testuale, quale elemento non adeguato ad assolvere il

compito che gli ¢ stato a lungo assegnato’™.

6.5. Conclusione intermedia: praticabilita dell’analogia individuo-ente in virtta delle
precedenti considerazioni.

Volendo trarre qualche indicazione utile, ai fini della nostra indagine, da tale panoramica,
sembra allora di potersi esprimere nei seguenti termini.

esperienge italiana, spagnola e francese a confronto, Cedam, 1995, 115, il quale, suggerendo I'introduzione di regole
sull’interpretazione delle norme penali, si esprime in questi termini: «Qualora una espressione possa essere
intesa in piu sensi, deve preferirsi quello che, in concreto, risulti piu favorevole al reo [...]». Sul tema cfr.
inoltre C. Piergallini, I/ “penale” senza “diritto”?, cit., 726, che propone una esplicita virata legislativa «verso il
riconoscimento della sola znterpretazione restrittiva nel diritto penale, prendendo, come nuovo presidio
dell’istanza di tipicita, il principio z dubio pro reow. A sostegno dell’interpretazione restrittiva, ex multis, anche E.
Musco, L'illusione penalistica, Giuffré, 2004, 97 ss.; G. Cocco, Verso una cassazione Supreme Coutt: un parere
contrario, la conferma della soggezione del gindice alla legge ¢ una riforma possibile, in Responsabilita civile e previdenza: Rivista
bimestrale di dottrina, ginrisprudenza e legislazione, 2016, 2, 382 ss. Sostiene invece che «l favor rei ¢ un criterio di
valutazione delle prove, non un critetio d’interpretazione», D. Pulitano, Diritto penale, Giappichelli, 2005, 167
s. L’Autore si domanda «che senso avrebbe il vincolare P'interprete all’alternativa ermeneutica piu restrittiva,
quando la volonta storica del legislatore, o la ratio legis, o ragioni di coerenza sistematica o teleologica
suggerirebbero di attribuire alla fattispecie un ambito pit ampio, pur sempre compatibile con il linguaggio
legislativo?». 1 «divieti pertinenti al momento interpretativo sono una ricorrente tentazione dei legislatori,
preoccupati di salvaguardare il proprio lavoro dalla verbositas e dalle contrariae sententiae dei commentatori. Si
tratta di un’illusione, sempre fallita e destinata a fallire». In senso conforme, cfr., piu recentemente, F. Vigano,
L adeguamento del sistema penale italiano al “diritto enropeo” tra giurisdizione ordinaria e costitugionale. Piccolo vademecum
per gindici ¢ avvocati penalisti, in Riv. trim. dir. pen. cont., 2014, 2, 175.

383 A. Santangelo, Precedente ¢ prevedibilita, cit., 350. 1’ Autrice ricorda come «la piu recente giurisprudenza» della
Corte EDU, «che valorizza il piano della tassativita-tipicita del comando normativo esprime una spiccata
preferenza per allocare sullo Stato — e non sul cittadino — le conseguenze negative dell’oscurita
dell’incriminazione» (351).

384 Cosl, A. Gargani, Processnalizzazione del fatto e strumenti di garangia: la prova della tipicita “oltre ogni ragionevole
dubbio”, cit., 852 ss.

385 Era M. Sbriccoli, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (15860-1990), cit., 670, ad esortare
la penalistica postmoderna ad escogitare nuove soluzioni, poiché «non ¢ lontana la fase cruciale in cui dovra
prendere atto del fatto che molti degli strumenti culturali e ideologici di cui si ¢ valsa, ¢ ancora oggi si vale,
diverranno inservibili». IAutore riteneva che tali strumenti fossero «connaturati alle radici storiche,
filosofiche e politiche dello ‘statalismo’ [...]», che ¢ ancora «l convinto assertore della ‘unicita del potere’ e
della ‘maesta della legge™.
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Le evoluzioni che hanno interessato la ‘legalita’ e il ruolo dell'interprete impongono di
abbandonare 'immagine, oramai anacronistica, del giudice quale semplice bocca della legge,
chiamato a svolgere un’attivita meramente ricognitiva del dato normativo.

Probabilmente, la possibilita di ridurre DPattivita ermeneutica ad un’operazione
logicamente neutra, modellata sullo schema “meccanico” del sillogismo, non era praticabile
nemmeno agli albori; tuttavia, ¢ solo in epoca relativamente recente che sono stati
tematizzati alcuni elementi caratteristici dell’attivita ermeneutica, quali il ruolo della
precomprensione dell'interprete, I'ineliminabile connessione tra fatto e diritto, ecc. Si tratta
di aspetti che erano ignorati nel momento in cui prendeva forma il paradigma penale
liberale, coi suoi principi fondamentali.

Cio detto, resta fermo che la funzione di garanzia sottesa al divieto d’analogia costituisce
un presidio irrinunciabile anche nello Stato costituzionale: essa va dunque preservata,
evitando che il carattere in parte creativo (oramai noto) dellinterpretazione si traduca nella
lesione di liberta inviolabili dei consociati. In questa prospettiva, potrebbe valutarsi
Popportunita di sostituire il “rudimentale” codice ermeneutico di cui all’art. 12 disp. prel.
c.c. con nuove regole, pitu coerenti con il contesto attuale.

Resta tuttavia il fatto che, al giorno d’oggl, 'analogia i malam partem alberga quasi
indisturbata nella prassi giurisprudenziale, dacché «Ci siamo ormai assuefatti a tante
posizioni [..] in cui si gabella per interpretazione estensiva vere e proprie applicazioni

0. A fronte di cid, non si comprende per quale ragione

analogiche in malam partem |..]»
dovrebbe guardarsi con sospetto ad un’operazione analogica che si muove, all’opposto,
nella direzione di estendere all’ente non solo le garanzie, ma anche taluni istituti favorevoli di
diritto penale, pensati per la persona fisica. E evidente che siffatta proposta richiederebbe
una valutazione caso per caso, che tenga conto della specifica norma coinvolta e delle
differenze fra essere umano ed organismo collettivo (sul punto si tornera in dettaglio nel
prossimo Capitolo). Ciononostante, non sembrano rinvenirsi, sul piano dei principi,
preclusioni tali da escludere in radice la fattibilita di un’operazione analogica orientata i

bonam partem.

Come s’¢ anticipato, nel «nostro mondo penalistico ’analogia ¢ bandita 7z malam partems e da una
parte minoritaria ma autorevole della dottrina ¢ vista con diffidenza e sospetto anche quando sia 7
bonam partem a causa della componente di incertezza [...] che essa comunque comporterebbe. Ma
I’analogia ¢ strumento di giustizia: non va dimenticato che, specie in un mondo giuridico complesso
in cui il legislatore fatica a star dietro all’evoluzione sociale, il sacrificio implicato dal divieto di
analogia ¢ grande. E un sacrificio doveroso quando ¢ in funzione di tutela della liberta, ma non si
vede perché esitare e manifestare diffidenza verso Ianalogia quando non produce effetti

sfavorevolin387,

386 F. Palazzo, Conviventi motre uxotio ¢ analogia in bonam partem: prima lettura di una sentenga “ginsta” pii che
ardita, in Sist. pen., 22 marzo 2021.

387 F. Palazzo, Conviventi mote uxotio ¢ analogia in bonam partem: prima lettura di una sentenga “ginsta” pii che
ardita, in termini favorevoli rispetto alla pronuncia Cass. pen., sez. un., 26 novembre 2020, n. 10381, su cui si
tornera nel Cap. 2, par. 6.3.
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CAPITOLO II

LO STATUTO METODOLOGICO DELI’ANALOGIA RILEVANTE NEL
RAPPORTO INDIVIDUO-ENTE A PARTIRE DA ALCUNI CASI
GIURISPRUDENZIALI.

1. Cenni introduttivi.

Come anticipato al termine del capitolo precedente, lestensione di una norma
penalistica all’organismo collettivo imporrebbe all’interprete un’analisi rigorosa, che sappia
misurarsi con la complessita dei vari passaggi logici imposti dal ragionamento per analogia.

Questo presuppone anzitutto il riscontro di una lacuna normativa involontaria: di talché,
sarebbe necessatio verificare che il d.lgs. n. 231/2001, silenzioso rispetto all’istituto penale
che si intende importare nel sistema, nemmeno contenga disposizioni con esso
inconciliabili, che andrebbero letti come un segnale del carattere intenzionale del “vuoto” di

disciplina, frutto di una consapevole scelta del legislatore®™

. Quando, tuttavia, due regimi
giuridici possono definirsi logicamente incompatibili? «Sebbene i comune senso
metodologico [..] suggerisca il contrario, la questione non ¢ affatto semplice»”” da
sviscerare e richiede un’oculata valutazione. Eppure, tanto in dottrina quanto in
giurisprudenza, il richiamo alla natura volontaria della lacuna, ricavabile dalla presenza di
discipline mal conciliabili, rappresenta uno degli argomenti piu ricorrenti, nel senso di
escludere Popportunita di applicare agli enti alcune norme di diritto penale. Vi si ¢ fatto
riferimento, ad esempio, a proposito della ‘messa alla prova’ (artt. 168-bis e ss. c.p.), che
sarebbe incompatibile con la disposizione dell’art. 17 del decreto; nonché, sul versante
processuale, nell’ambito della discussione relativa alla possibilita che il soggetto danneggiato
dal reato si costituisca parte civile avverso I'ente giuridico (piuttosto che nei confronti del
reo).
A fini esemplificativi: in tal senso s’¢ rimarcato come alla parte civile non faccia riferimento alcuna
delle norme contenute nel decreto relative alle indagini preliminari, all’'udienza preliminare, ai
procedimenti speciali, alle impugnazioni e a tutti quegli «stituti che nei rispettivi comparti del codice
di rito contengono invece importanti riferimenti alla parte civile e alla persona offesa»’*°. Ancor piu
vistosamente, la «scelta di escludere I'azione risarcitoria nel processo penale a carico dell’ente
collettivo» emergerebbe «dall’art. 27 dlgs. 231/2001 che, nel disciplinare la responsabilita
patrimoniale dell’ente, si limita a parlare dell’obbligazione per il pagamento della sanzione pecuniaria,

388 Sul tema della ‘lacuna’, cfr., ex plurimis, N. Bobbio, voce Lacune del diritto, in Noviss. dig. it., Vol. IX, Utet,
1975, 419 ss.; 1d., voce Analogia, in Noviss. dig. it., Vol. 1, Utet, 1957, 604 ss.; P. Chiassoni, Tewmica
dell'interpretazione ginridica, cit., 169 ss.; D. Donati, I/ problema delle lacune dell’'ordinamento ginridico, Societa Editrice
Libraria, 1910, passins; H. Kelsen, Lineamenti di dottrina pura del diritto, Einaudi, 1967, 173 ss. Sulla necessaria
‘involontarieta’ della lacuna, cfr., ex multis, G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale, Vol. 1, cit., 189; G.
Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di diritio penale. Parte generale, cit., 84; G. Vassalli, Limiti del divieto
d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccegionali, cit., 121.

389 Cosl, P. Chiassoni, Tecnica dell'interpretazione giuridica, cit., 255, cui si tinvia per un approfondimento della
questione e per gli ampi riferimenti bibliografici sul tema delle antinomie normative.

390 F. Giunta, La parte civile contro lente imputato. Disorientamenti della ginrisprudenza di merito, cit., 2.
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nulla dicendo sulle obbligazioni civili»*!. La stessa Corte di Cassazione ha titenuto che la dacuna» in
questione costituisca «una consapevole scelta del legislatore»92.

Certamente, decidere del carattere volontario o meno di una lacuna ¢ cosa tutt’altro che
agevole. A fini risolutivi, potrebbe assegnarsi rilevanza al fatto che il decreto gia contenga

potenza, benché meramente “abbozzata”, una disciplina corrispondente, nella ratio legis, a

>
quella penale ‘individuale’ che si intende estendere all’ente: da questa circostanza potrebbe
infatti desumersi la non intenzionalita del “vuoto”, dovuto, ad esempio, ad una mancata
conoscenza della norma penale in questione, ipotizzabile ove questa sia sopravvenuta al
decreto del 2001. Potrebbe cioe ritenersi che, proprio la presenza di una disciplina affine a
quella penale sia indice del fatto che, ove si fosse avveduto della lacuna, il legislatore
I'avrebbe esso stesso colmata, avendo gia incluso quella finalita fra le linee di fondo che
ispirano la normativa. Sicché, per portare un esempio, le cause di non punibilita in senso
stretto incentrate su condotte riparatorie troverebbero un referente nella disciplina di cui
agli artt. 12 e 17 del d.Igs. n. 231/2001, che consentono di escludere la sanzione interdittiva
limitandosi tuttavia ad attenuare quella pecuniaria: una ‘non punibilita’, per 'appunto,
abbozzata e depotenziata.

Nondimeno, a dimostrazione della difficolta insita nella pretesa di poter assegnare
carattere involontario alla lacuna, una simile considerazione si presterebbe anche ad una
valutazione in direzione opposta: nel senso che, proprio I'attribuzione di quella medesima
ratio legis a norme che producono un effetto limitato, rispetto a quelle affini previste nel
diritto penale “individuale”, potrebbe essere sintomo di una presa di posizione legislativa,
nel senso di non spingersi ofre (difatti, per lorientamento ostile alla ‘messa alla prova’
dell’ente, proprio dall’art. 17 emergerebbe 'incompatibilita del sistema “231” con siffatta
disciplina penalistica).

A tal proposito, alcuni studiosi segnalano come, nella prospettiva di estendere all’ente
una disciplina non richiamata dal decreto, andrebbe tenuta a mente la differenza fra ‘lacune
normative in senso proprio’ e ‘lacune ideologiche’, da alcuni definite anche ‘acune

ztssiologiche’393 .

Segnatamente, una «acuna normativa in senso proprio consiste nella mancanza, rispetto a un insieme di
materiali giuridici [...], di una norma che disciplini una fattispecie astratta giuridicamente rilevante

MV F. Giunta, La parte civile contro ente imputato. Disorientamenti della ginrisprudenza di merito, cit., 2, per il quale, ad
ogni modo, sarebbe la complessiva logica del sistema ad escludere 'opzione, «non risultando ipotizzabili
danni derivanti dallo specifico e distinto illecito ascritto all’ente, diversi da quelli gia riconducibili al reato c.d.
presupposto. Diversamente ragionando ne deriverebbe una ingiustificata duplicazione del danno risarcibile»
. 3).

392 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 5 ottobre 2010, n. 2251. Peraltro, risulta interessante osservare come il tema della
lacuna, rilevante nella prospettiva analogica, sia emerso in una pronuncia che riguarda un istituto penale
processuale, eventualmente applicabile all’ente in via diretta, anziché mediata, in forza degli artt. 34 ¢ 35 del
decreto.

393 In tal senso v. G. Fiorella, Dall'individuo all’ente: sui limiti dell'osmosi nella “materia penale”. A proposito della messa
alla prova, in Arch. pen., 2024, 2, 38. Patla di Jacune ideologiche’, ex multis, N. Bobbio, voce Lacune del diritto,
cit., 419 ss. Fa invece riferimento alle Tlacune assiologiche’, ex muitis, P. Chiassoni, Tecnica dellinterpretazione
ginridica, cit., 209 ss.
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[-..], in relazione a una questione di diritto [...]»3%*. Di fronte alla ‘lacuna normativa in senso stretto’
Pinterprete si trova nell'impossibilita di decidere il caso concreto, in mancanza di indicazioni utili, nel
diritto positivo, che consentano di stabilire, fra piti soluzioni possibili, quale regolamentazione
corrisponda alla volonta legislativa. Per contro, puo definirsi lacuna ‘assiologica’ «la mancanza |...|
della norma assiologicamente ottimale: i.e., della norma che, alla luce di considerazioni etico-normative (di
giustizia, ragionevolezza, utilita sociale, ecc., ovvero attinenti a principi, valori, beni, interessi, o diritti
fondamentali) dovrebbe disciplinare 1a fattispecie astratta [...], 7 luogo della norma, esplicita o implicita, sub-
ottimale |...] per essa desumibile dall'insieme di norme [..]»*. Le lacune ‘assiologiche’ sarebbero
dunque lacune zmproprie, dacché linterprete, nel riscontrarne una, segnalerebbe il difetto di una

norma giusta o ragionevole.

Per quella posizione dottrinale poc’anzi richiamata, l'integrazione analogica del d.lgs. n.
231/2001 sarebbe ammissibile solamente ove ricorrano ‘lacune normative in senso
proprio’. Quelle ‘assiologiche’, infatti, potrebbero «definirsi “lacune” solo ponendosi in una
prospettiva di riforma del sistema (de lege ferenda). Detto altrimenti, esse si presentano quali
lacune di politica legislativa, ma non del diritto positivo»™, e, in quanto tali, richiederebbero un
intervento normativo per poter essere colmate.

Tuttavia, nemmeno la distinzione fra ‘lacune normative in senso proprio’ e ‘lacune
assiologiche’ risulta, a nostro parere, agevole. Di nuovo, a titolo esemplificativo: potrebbe
ritenersi che 'aggancio agli artt. 3 e 6 c.p., presente in alcune pronunce giurisprudenziali
che concernono la responsabilita “da reato” dell’ente, serva a colmare una lacuna del primo
tipo, non essendo in effetti possibile stabilire in base al decreto (s’intende, senza forzarne il
dato testuale) se la rispettiva disciplina debba applicarsi anche all’organismo collettivo
“straniero”, sprovvisto di sedi nel territorio italiano. Nessuna norma, infatti, prende
esplicitamente in considerazione 'extraterritorialita del soggetto collettivo responsabile per
il reato. D’altro canto, Popportunita di estendere all’ente Iefficacia di alcune cause di non
punibilita in senso stretto potrebbe leggersi (come in effetti ¢ avvenuto) quale proposta tesa
ad appagare un’esigenza di giustizia e ragionevolezza, al fine di evitare una disparita di
trattamento fra persona fisica ed organismo collettivo. Difatti, al mancato rinvio a siffatti
istituti dovrebbe conseguire, quale sviluppo logico necessario (benché irragionevole), la
prosecuzione del processo penale verso 'organismo collettivo, anche ove la persona fisica
risulti non punibile. Si tratterebbe dunque di una lacuna di tipo assiologico. Ma, si diceva, la
distinzione risulta tutt’altro che netta: ed infatti, anche il primo “vuoto” di disciplina si
presta ad essere letto come una ‘lacuna ideologica’. All'assenza di riferimenti all’ente
“straniero” dovrebbe invero conseguire, sul piano logico, una sua irresponsabilita ai sensi
del d.Igs. n. 231/2001. Cio ¢ tuttavia parso ingpportuno, in una prospettiva politico-criminale,
a quegli interpreti che hanno colmato attraverso gli artt. 3 e 6 c.p. siffatta lacuna normativa
(leggendola come tale, anziché come frutto di una precisa opzione legislativa). Allo stesso
modo, I'assenza di richiami alle cause di non punibilita potrebbe intendersi quale ‘lacuna
normativa in senso proprio nel senso che, il difetto di riferimenti espliciti renderebbe
impossibile la decisione sull’atteggiamento da assumere nei riguardi dell’ente, ove il reo si

394 P. Chiassoni, Tecnica dell'interpretagione ginridica, cit., 1806.
395 P. Chiassoni, Tecnica dellinterpretagione ginridica, cit., 209.
396 G. Fiorella, Dall‘individno all’ente: sui limiti dell'osmosi nella “materia penale”. A proposito della messa alla prova, cit.,

38.
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trovi a beneficiare di uno di quei meccanismi (infatti, come si vedra nel prosieguo, anche in
questa circostanza la giurisprudenza si ¢ trovata costretta a forzare il testo dell’art. 8 del
decreto, in senso preclusivo per I'ente).

La posizione dottrinale in questione, sviluppata esaminando I'applicabilita all’ente della c.d. ‘messa
alla prova’, segnala 'inadeguatezza del percorso argomentativo seguito da chi rileva «’esistenza della
lacuna sulla base della mera constatazione dell’assenza, nell’articolato del decreto, di norme
corrispondenti a quelle che disciplinano la sospensione con messa alla prova con riferimento
all'individuo. Sembra che, cosi ragionando, si cada anzitutto nel classico errore di chi da per
presupposto proprio cio che si deve ancora dimostrare, ossia che la carenza di disciplina costituisca
propriamente una lacuna e non, invece, il frutto di un preciso orientamento di sistema». Meriterebbe
invece maggior credito la prospettiva di chi, muovendo «dall’analisi del complessivo sistema
congegnato dal decreto, rileva Pesistenza di disposizioni che accennano all’idea di una sospensione
del procedimento finalizzata all’introduzione di un percorso rieducativo diretto al pieno recupero
dell’ente, senza tuttavia darvi compiuto sviluppo. [...] Queste disposizioni, soprattutto ove lette in
raffronto alla disciplina sulla sospensione con messa alla prova, evidenzierebbero un vuoto
normativo [...]»%7.

Secondo questa impostazione, per procedere all'integrazione occorrerebbe verificare che
il decreto gia contenga una disciplina teleologicamente affine a quella penale ‘individuale’,
atta a dimostrare un medesimo orientamento di sistema. Si tratta di un’osservazione
senz’altro condivisibile, analoga peraltro a quella da noi poc’anzi avanzata nella prospettiva
di assegnare carattere non intenzionale al vuoto normativo. Sulla possibilita di impiegare
I'analogia per colmare le ‘lacune assiologiche’ si tornera invece piu avanti, a proposito delle
‘cause di non punibilita’ (#ufra, par. 6.3).

Le considerazioni sinora avanzate, che fanno leva sulla presenza, nel decreto, di una
disciplina affine a quella penale, valgono anche rispetto al secondo passaggio imposto dal
procedimento per analogia: vale a dire, la valutazione dell’eadem ratio legis.

Com’¢ noto, «a ratio legis ¢ la ragion sufficiente della norma giuridica»; lo ‘scopo’
perseguito dal legislatore attraverso una previsione. Pertanto, in base al principio di validita
del ragionamento per analogia, «’estensione dal caso regolato al caso non regolato ¢

legittima quando il secondo ha in comune col primo la ratio legis [..]»".

Cio in quanto il ragionamento per analogia «tiposa su uno dei postulati a cui s’ispira attivita
interpretativa: il legislatore ¢ un essere ragionevole, intendendosi per «essere ragionevole» un essere
che: 1° si pone liberamente dei fini; 2° sceglie i mezzi pit idonei per raggiungere il fine. Quando
interprete estende la disciplina di un caso espresso a un caso non espresso, e per far cio risale alla
ragion sufficiente della norma, compie un atto di fiducia nella ragionevolezza del legislatore, e in

ultima analisi presuppone il suddetto postulato»®®.

In questa direzione, si rende necessario accertare che il ‘fine’ sotteso all’istituto sia
idoneo ad operare, tanto nel diritto penale della persona fisica, quanto nel sistema punitivo
degli enti. In altri termini, si tratta di verificare se, dal complesso delle norme contenute nel
ddgs. n. 231/2001 possa trarsi una linea direttrice conforme allo sviluppo ermeneutico

37 G. Fiorella, Dall'individno all’ente: sui limiti dell'osmosi nella “materia penale”. A proposito della messa alla prova, cit.,
38 s.

398 N. Bobbio, voce Analggia, cit., 603.

399 N. Bobbio, voce Analggia, cit., 603.
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ipotizzato, «da cui dovrebbe dedursi la chiara inclinazione del sistema alla propria
espansione in territori che, pur collocandosi al di 1a degli espressi confini della norma,
possono ritenersi ricompresi nella logica di un pit ampio programma di

regolamentazione»™”.

Solo in tal modo diviene possibile analizzare ed eventualmente
attribuire rilievo alla somiglianza tra fattispecie, riconoscendo prevalenza all’argumentum a
simili — che consente l'estensione analogica — rispetto all’argumentum a contrariis, i quale
condurrebbe ad escludere 'operazione®”.

Naturalmente, la praticabilita dell’analogia va valutata anche alla luce delle regole
imposte dall’art. 14 disp. prel. c.c.: ne discende che, 'integrazione del decreto potrebbe
avvenire esclusivamente attraverso disposizioni penali favorevoli (dovrebbe cioe trattarsi di
analogia iz bonam parten) non connotate da eccezionalita.

Tali premesse non esauriscono tuttavia il perimetro dell’indagine, giacché il peculiare
contesto di riferimento impone un’ulteriore verifica di compatibilita. Difatti, «’estensione
alla persona giuridica di istituti pensati per I'autore individuale dipende» anche «dalla loro
capacita di adattamento a un modello che, pur nella comune matrice penalistica, presenta
tratti suoi propri»*”?, in ragione della connotazione dei destinatari. Per procedere all’analogia
occorre allora verificare, in una prospettiva soggettivo-ontologica, «che il dettato normativo
sia realmente adattabile al modello di responsabilita proprio della persona giuridica»*”,

sprovvista di sostrato naturalistico*”*.

Invero, alcuni istituti di diritto penale, pur
oggettivamente compatibili con le linee di fondo che animano il decreto, per potersi
applicare all’organismo collettivo richiederebbero di essere riscritti ex 7ovo, in quanto ideati
per Pessere umano e muniti di un taglio antropomorfico. In simili circostanze Iinterprete
dovrebbe abbandonare il proposito di integrare la normativa, poiché l'operazione
risulterebbe eccessivamente creativa.

Per alcuni studiosi della materia, «l.a differenza ontologica tra persona fisica e persona
giuridica» precluderebbe, di per sé stessa, 'operazione integrativa del d.gs. n. 231/2001

implicante «il ricorso all’analogia, quand’anche fosse [...] iz bonam partem»*”

. Di opinione in
parte simile s’¢ dimostrata recentemente anche la giurisprudenza di legittimita, la quale,
valutando 'applicabilita della c.d. ‘messa alla prova’ all’organismo collettivo, ha constatato la
necessita di impiegare a tal fine I'interpretazione analogica, per poi escludere in termini
generali la fattibilita di un simile “salto” ermeneutico, anche ove si tratti di un’operazione

favorevole all’ente*.

400 G. Fiorella, Dall'individno all'ente: sui limiti dell’osmosi nella “materia penale”. A proposito della messa alla prova, cit.,
40.

401 Sul controverso rapporto tra argomento ‘a simili’ e argomento ‘a contrario’, cfr., ex mmltis, L.
Gianformaggio, voce Analogia, in Dig. disc. priv., Vol. 1, Utet, 1987, 328; N. Bobbio, voce Analogia, cit., 601 ss.
402 E. La Rosa, L llecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, Giappichelli, 2025, 238.

403 B, La Rosa, L llecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 238.

404 Sul punto v. anche G. Fiorella, Dall'individuo all'ente: sui limiti dell’osmosi nella “materia penale”. A proposito della
messa alla prova, cit., 13 s.

405 I’ Arcangelo F., Le sanzioni pecuniarie ¢ interdittive, in A. Bassi-F. D’arcangelo, 1/ sistema della responsabilita da
reato dell’ente. Disciplina e prassi applicative, cit., 272.

406 Cfr. Cass. pen., sez. un., 6 aprile 2023, n. 14840.

82



Per la Corte, l'interpretazione analogica 7z bonam partem, benché «itenuta consentita, in certi ambiti,
in materia penale», non potrebbe comunque riguardare il caso in esame, tenuto conto del fatto che
«non vengono in questione sistemi omogenei. Come [...] evidenziato, la responsabilita amministrativa
degli enti per un fatto integrante reato costituisce un ferium genus, che mutua dal sistema penale solo
le garanzie che lo assistono (al contrario della messa alla prova vivente nell’ambito del sistema
penale) [..]». I Giudici di legittimita precisano poi che Iistituto, qualora applicato all’ente,
«comporterebbe la scrittura ex #ovo da parte del giudice del suo ambito di applicazione, di tempi,
contenuti e modalita compatibili, all’evidenza in violazione del principio di cui all’art. 25, secondo

comma, Cost. [...]»*7.

L’argomentazione che fa leva sulla mancanza di omogeneita fra sistemi punitivi, qualora
condivisa, potrebbe certamente assumere portata ostativa generalizzata, precludendo a
monte la possibilita di realizzare loperazione integrativa. Si tratta dunque di
un’argomentazione che potrebbe avere vistose ricadute, dacché sembrerebbe «alludere
all’inesistenza di una rilevante similitudine tra le fattispecie [...]»*". Se estremizzato,
simile ragionamento potrebbe persino «agevolare la smentita di quelle analogie sotto il
profilo della natura punitiva»”, che consentono di ricondurre il d.lgs. n. 231/2001
nell’ambito della matiére pénale. Per tale ragione, «non pare casuale — ¢ puo anzi
leggersi con particolare interesse — la ‘correzione di tiro’ della Corte»*", la quale,
immediatamente dopo aver rimarcato la disomogenita fra sistemi, si premura di
assicurare all’ente il beneficio delle garangie penalistiche.

Sono stati chiariti in precedenza i motivi per cui tale posizione non andrebbe condivisa:
pur ammettendo che la responsabilita “da reato” dell’ente afferisca ad un fertius genus
continguo al penale, un’integrazione analogica del decreto ¢o/ penale sarebbe in ogni caso
possibile ed auspicabile, per evitare I'isolamente applicativo della normativa. Ad ogni modo,
pur prendendo le mosse dalla disomogeneita fra sistemi punitivi, la Corte sembra a sua
volta ripiegare, al pari della dottrina poc’anzi richiamata, sulla incompatibilita ontologica
della disciplina sulla ‘messa alla prova’ con le prerogative dell’organismo collettivo:
incompatibilita che, per I'appunto, richiederebbe lintegrale riscrittura del meccanismo,
preclusa all'interprete ai sensi dell’art. 25, comma 2, Cost.

Ebbene, un conto ¢ escludere, in via generale, la fattibilita dell’analogia individuo-ente —
indicando quale ostacolo la disomogenita fra sistemi punitivi —, altra cosa ¢ incentrare la
preclusione (come in effetti la Corte fa) sul difetto di compatibilita ontologica.
Quest’ultima, infatti, deve certamente essere oggetto di valutazione, qualora si ipotizzi di
applicare una disciplina penalistica alla persona giuridica; si tratta, tuttavia, di
un’argomentazione che non puo essere generalizzata all'insieme di istituti previsti nel diritto
penale, alcuni dei quali, in effetti, potrebbero trovare applicazione verso lente senza
imporre allinterprete alcuna revisione. A titolo esemplificativo, I'eccessiva creativita
ravvisata dalla Corte nell’applicazione all’ente della ‘messa alla prova’ (su cui si tornera zfra,
par. 5), non emergerebbe «in maniera cosi evidente» in relazione ad altri istituti di non

407 Cass. pen., sez. un., 6 aprile 2023, n. 14840.

408 M. Mossa Vetre, La “messa alla prova” degli enti ¢ esclusa anche dalla Cassagione a Sezioni Unite, cit.
409 M. Mossa Vetre, La “messa alla prova” degli enti ¢ esclusa anche dalla Cassagione a Sezioni Unite, cit.
410 M. Mossa Vetre, La “messa alla prova” degli enti ¢ esclusa anche dalla Cassagione a Sezioni Unite, cit.
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punibilita, agganciati alla realizzazione di condotte riparatorie*’. Se ne ricava allora come
I'eventuale incompatibilita ontologica non sia un ostacolo atto a precludere a monte la
fattibilita dell’analogia, quanto piuttosto un aspetto da appurare nel caso concreto, rispetto
allo specifico istituto che si intende traslare nel sistema degli enti.

A questo punto, occorre domandarsi se l'operazione analogica vada preclusa
ogniqualvolta la norma richieda all'interprete di compiere qualche ‘“aggiustamento”.
Proprio con riferimento alla trasposizione di istituti penalistici nel sistema degli enti, ¢ stato
infatti osservato che l'analogia «dovrebbe consistere nell’estendere a fattispecie simili
una stessa disciplina», non anche nella formulazione di «una disciplina diversa,

2 A nostro avviso, tale ricostruzione si rivela

quandanche funzionalmente analoga [...]»
eccessivamente restrittiva: operazione in questione potrebbe ammettere un moderato
adeguamento della disciplina al destinatario collettivo, senza che c¢io implichi

. Del resto, se si escludessero anche i pitt

automaticamente un’incompatibilita ontologica
marginali adattamenti, ogni tentativo d’integrazione del decreto risulterebbe, nella pratica,

impedito.

2. L’esempio paradigmatico di integrazione analogica offerto dalla Corte di
Cassazione con la pronuncia n. 23401 del 2022.

Si e gia fatto riferimento alle questioni che, pur nella loro profonda diversita, finiscono
per ruotare attorno ad un unico fondamentale quesito, investendo le possibili interferenze
fra diritto penale “individuale” e responsabilita “da reato” degli enti. Quelle stesse ipotesi
verranno d’ora in avanti prese in considerazione per mettere in evidenza gli elementi che,
emersi nell’ambito dei vari dibattiti dottrinali e/o giurisprudenziali su tali tematiche,
assumono importanza nella prospettiva segnalata. La rilevanza dell'interpretazione
analogica per completare il decreto attraverso il penale rappresentera infatti il fi/ rouge di tale
analisi, con I'obiettivo di mettere a fuoco le caratteristiche e 1 possibili limiti dell’operazione
ermeneutica.

In questa prospettiva, sembra opportuno prendere le mosse da un recente arresto della
Corte di Cassazione, noto come pronuncia ‘Impregilo bis’ (2022)*'*. Tale decisione, infatti,

rileggendo la colpevolezza organizzativa attraverso le categorie penali “individuali”, segna

41 Cfr., sul punto, M. Mossa Verte, La “messa alla prova” degli enti ¢ esclusa anche dalla Cassazione a Sezioni Unite,
cit.

412 M. Mossa Verre, La “messa alla prova” degli enti ¢ esclusa anche dalla Cassagione a Sezioni Unite, cit.

413 Sul punto, v. ancora G. Fiorella, Dallindividuo all’ente: sui limiti dell’osmosi nella “materia penale”. A proposito della
messa alla prova, cit., 12, il quale, riferendosi alla trasposizione nel “sistema 231” di norme processuali penali
attraverso gli artt. 34 e 35 del decreto, segnala per 'appunto che «andrebbe chiarito se la necessita,
eventualmente avvertita dall'interprete, di un ‘adattamento’ della disciplina da applicare in via sussidiaria al
particolare contesto della responsabilita da reato degli enti non segnali di per sé un difetto di compatibilita tra
i due corpi normativi». In caso di risposta negativa, «sarebbe quanto meno opportuno (se non indispensabile)
fissare il limite al di 1a del quale I'operazione di adattamento non possa piu dirsi consentita, residuando
semmai spazio per un’applicazione analogica delle disposizioni giudicate non trasponibili attraverso il
meccanismo previsto dagli art. 34 ¢ 35 del decreton. Sicché, ¢ proprio in linea con tale posizione che si
ritengono possibili adeguamenti della disciplina penalistica all’ente, in via analogica.

414 Cass. pen., Sez. VI, 15 giugno 2022, n. 23401.
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una decisiva tappa nella direzione di “aprire” all'integrazione analogica del decreto
attraverso il penale, portando altresi a compimento quel percorso ermeneutico (brevemente
ricostruito al Cap. I, par. 2) teso ad uniformare la normativa “231” al principio di
colpevolezza e, in continuita, lillecito corporativo al tipo penale colposo*".

I Giudici di legittimita si preoccupano ora di illustrare puntualmente la dinamica
imputativa della responsabilita “da reato” dell’ente, chiarendo come quest'ultimo venga
rimproverato per la violazione di specifiche regole cantelari: quelle «che comportano il rischio
di reiterazione di reati» presupposto «della stessa specie».

In questa cornice, 'accertamento di responsabilita non deve investire il modello di
organizzazione e gestione nella sua interezza. Difatti, avendo tale giudizio lo scopo di
«escludere la reiterazione degli illeciti gia commessi», esso deve avere ad oggetto
esclusivamente le misure organizzative orientate «a prevenire reati della specie di quello

verificatosi»*!°.

In tal modo, anche nell’ambito di questo peculiare modello di responsabilita viene fissato «il
caposaldo cautelare del Tipo colposo: specificita delle regoli cautelari combinata al finalismo orientato
sulla minimizzazione di un altrettanto specifico e speculare rischion. Viene cosi formalizzato quel
«eircolo sistematico che muove dal rischio per modellare su questo la regola (autonormata), che, se
osservata, esime da responsabilita anche qualora si verifichi Ievento (il reato-presupposto) che sia
(purche sia) la concretizzazione proprio di guel rischio sul quale la specifica regola ¢ stata costruitan*!”.

I’assimilazione al reato colposo prosegue attraverso I'innesto del tipico criterio di copertura
del rischio tipico (o c.d. ‘causalita della colpa’): si legge infatti nella decisione come il reato
possa essere imputato all’organismo collettivo solamente ove «corrisponda proprio a quel
pericolo che la regola cautelare violata era diretta a fronteggiare. Occorre cio¢ una
corrispondenza causale tra la violazione della regola cautelare e la produzione del risultato
offensivo»*'®.

A proposito dell'interpolazione del c.d. zest del comportamento alternativo lecito s’¢ gia
discusso nel capitolo precedente: ed infatti, la teorica della colpa penale presuppone che,
una volta valutata la ‘copertura del rischio tipico’, si abbia anche I'inferenza causale che una
condotta osservante della regola cautelare avrebbe potuto rivestire, rispetto all’evento lesivo
occorso. Come anticipato, anche in questa prospettiva la Corte di Cassazione provvede
alluniformazione, prescrivendo una verifica di stampo controfattuale. Viene dunque
stabilito nella decisione che, ove «’evento realizzato a causa dell'inosservanza della regola

cautelare risult[i] non evitabile», o comunque non «sia possibile escludere con certezza il

415 Era, ancor prima, la pronuncia Cass. pen., sez. IV, 8 gennaio 2021, n. 32899 ad “abbozzare” la similarita
fra I'illecito dell’ente e il reato colposo.

416 Cass. pen., sez. VI, 15 giugno 2022, n. 23401.

417 E. Fusco-C.E. Paliero, L**happy end” di una saga gindiziaria: la colpa di organizzagione trova (forse) il suo tipo, in
Sist. pen., 2022, 9, 127 s. In generale, sull’accertamento del nesso causale fra colpa ed evento lesivo, cfr., ex
multis, C. Piergallini, voce Colpa (diritto penale), in Enc. dir., Annali Vol. X, Giuffre, 2017, 230 ss.; F. Mantovani,
voce Colpa, in Dig. disc. pen., Vol. 11, Utet, 1988, 307 ss.; G. Forti, Colpa ed evento nel diritto penale, Giuffre, 1990,
360 ss.; D. Castronuovo, voce Colpa penale, in M. Donini (diretto da), Reato colposo, in Enc. dir., 1 tematici,
Giuffre, 2021, 218 ss.; P. Veneziani, Cansalita della colpa ¢ comportamento alternativo lecito, in Cass. pen., 2013, 3,
1225; S. Canestrari, La doppia misura della colpa nella struttura del reato colposo, in Ind. pen., 2012, 21 ss.

418 Cass. pen., sez. VI, 15 giugno 2022, n. 23401.
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ruolo causale dei fattori di rischio considerati dalla norma cautelare, la responsabilita
N . . 0
colposa» dell’ente non puo essere riconosciuta*'’.

Nel caso di specie, attraverso il c.d. zest del comportamento alternativo lecito la Corte esclude che la
composizione monocratica anziché collegiale dell’Organismo di Vigilanza, come pure Iinsufficiente
grado di indipendenza rispetto al Consiglio di Amministrazione, possano aver rivestito inferenza
causale rispetto al reato di aggiotaggio verificatosi. Invero, con riguardo all’azione criminosa
intrapresa dai vertici aziendali (che divulgavano false informazioni al mercato), sarebbe risultato «del
tutto indifferente il grado di autonomia pitt 0 meno ampio riconosciuto all’organismo di vigilanza,
come pure la sua composizione monocratica». Una volta appurato che la condotta alternativa lecita
(vale a dire, la corretta conformazione dell’Organismo di Vigilanza) non avrebbe potuto impedire il
reato-presupposto, i Giudici di legittimita escludono che la condanna dell’organismo collettivo
(rectius, il riconoscimento della sua colpevolezza organizzativa) possa fondarsi sul riscontro di tale
deficit strutturale.

L’associazione epistemica alla colpa penale viene infine completata attraverso
lintroduzione del c.d. erterio della prognosi postuma, che impone al giudice di valutare
I'idoneita o efficace attuazione della misura attuata collocandosi «idealmente nel momento
in cui il reato ¢ stato commesso», valutandone allora dla prevedibilita ed evitabilita qualora
fosse stato adottato il modello “virtuoso” [...]»*.

Come sottolineato da autorevole dottrina, tale arresto giurisprudenziale modella la colpa
d’organizzazione «mutuando la paradigmatica che governa l'ascrizione della responsabilita
penale alla persona fisica»™'. Dal punto di vista strutturale, «chiarissima» risulta Pisotopia
dell’illecito corporativo «con il DNA del reato colposo»*. La Corte, infatti, aderendo
implicitamente a quell'impostazione che riconosce nel reato-presupposto un elemento

costitutivo dell’illecito dell’ente*®

, disegna per quest'ultimo una fattispecie complessa
contraddistinta da un evento dannoso (i.e.: il reato verificatosi) e da una «condotta (auto-
organizzativa-preventiva)», il cui contenuto «rimanda a wodelli di condizionamento comportamentale
[...], raggruppati in un corrispondente programma (1 modello di organizzazione),
prevalentemente orientati alla prevenzione del rischio-reato (materializzatosi nell’evento)»***.

In questo retroscena: a) Pevento dannoso su cui orientare il nesso di derivazione causale
non ha connotati strettamente naturalistici, consistendo anzi in un vero e proprio reato,

commesso dai soggetti (apicali o subordinati) che partecipano della compagine aziendale; b)

419 Cass. pen., sez. VI, 15 giugno 2022, n. 23401.

420 Cass. pen., sez. VI, 15 giugno 2022, n. 23401. Se, al contrario, si prescindesse da quelle che erano le
conoscenze disponibili all’epoca del reato, diverrebbe quasi automatico il riscontro di un deficit organizzativo:
cfr., sul punto, V. Manes-A. F. Tripodi, L idoneita del modello organigzativo, cit., 146. Prima di tale pronuncia,
sostenevano l'opportunita di avvalersi del c.d. criterio della prognosi postuma, ex plurimis, C. Piergallini,
Societas delinquere et puniti non potest: & fine tardiva di un dogma, cit., 591; C.E. Paliero, La responsabilita penale
della persona giuridica: appunti per una dogmatica, cit., 545; 1d., Responsabiita dell'ente ¢ cause di esclusione della
colpevolezza: decisione ‘lassista’ o interpretagione costituzionalmente orientata?, in Le Soc., 2010, 477; A. Alessandri, Diritto
penale e attivita economiche, cit, 225.

421 C. Piergallini, Una sentenza “modello” della Cassazione pone fine all estennante vicenda “Impregilo”, cit., 4.

422 C. Piergallini, Una sentenza “modello” della Cassazione pone fine all estennante vicenda “Impregilo”, cit., 4.

425 Alle varie impostazioni sulla struttura dell’illecito dell’ente — ‘monosoggettiva’ »s ‘plurisoggettiva’ — si ¢
fatto riferimento nella Introduzgione. Sul punto si tornera anche znfra, Cap. V, parr. 2 e 3.

424 C. Piergallini, Una sentenza “modello” della Cassazione pone fine all estennante vicenda “Tmpregilo”, cit., 4.
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le regole comportamentali rilevanti per 'accertamento di tale nesso causale sono frutto di
‘autonormazione’, in quanto implementate dallo stesso ente e raccolte nel modello
organizzativo; ¢) pertanto, 'accertamento della responsabilita colposa si sostanzia nella
valutazione d’idoneita delle misure organizzative orientate al contrasto di quel rischio-reato,
e richiede di appurare la sussistenza di un legame fra la lacuna organizzativa riscontrata ¢ la
concreta dinamica criminosa. Una volta ravvisata 'opportunita di impiegare lo statuto della
colpa penale, in ragione della siwilarita di funzioni con la colpa d’organizzazione, sono
proprio siffatte specificita ad imporre un’opera di “adeguamento” analogico delle categorie

“individuali” al modello corporativo di responsabi]jtﬁ425.

Alcuni studiosi hanno in effetti riconosciuto come, in questa occasione, la Corte di Cassazione
«abbia aderito all’opzione analogica: la ‘colpa di organizzazione’ dal punto di vista strutturale e
dommaticon ¢ infatti ricostruita «come species della c.d. “colpa penale”»#26.

L’analogia, del resto, non presuppone identita fra ipotesi a confronto, che nel caso di
specie andrebbe decisamente esclusa. Benché si ravvisi una finalita garantistica in tale
«isotopia descrittivo-funzionale con la colpa individuale», occorre infatti chiarire che i due paradigmi
non combaciano «winteramente, perche sono contraddistinti da una differenza di scala ¢ da una
diversa cornice di sfondo», in ragione della «complessita che marca 'agire dell’enter*’.

In particolare, interrogandosi sui confini entro cui la colpa d’organizzazione puod
replicare le sembianze della colpa penale, la letteratura ha evidenziato due principali profili
di asimmetria: in primo luogo, «’agire organizzato genera una metacompetenza, che consente

di ottenetre prestazioni di gran lunga superiori rispetto a quelle esigibili dal singolon™

. Cio sposta
inevitabilmente verso l'alto Tasticella delle aspettative che lordinamento puo riporre
sullente, determinando uno scollamento fra tipologie di agenti-modello, ‘collettivo’ ed
‘individuale’, «per contenuto ed ampiezza dei doveri»*. In secondo luogo, nel mondo delle
imprese il giudizio di evitabilita dell’evento(-reato), da condurre attraverso il c.d. zest de/
comportamento alternativo lecito, risente di vistose difficolta: se, infatti, nel tipo colposo
“individuale” si richiede di accertare che, con un ekvatissimo livello di probabilita, la condotta
osservante della regola cautelare avrebbe potuto impedire 'evento dannoso, nell’ambiente

430

collettivo «la parola “certezza” acquisisce invece «un respiro cortissimoy» . Nemmeno le

c.d. cautele sostangiali contenute nel modello — le uniche ad avere natura autenticamente

431

cautelare, in quanto concernenti «l contenuto della decisione a rischio-reato»™ (le cautele

425 Credono che la Corte di Cassazione abbia compiuto un’operazione di tipo analogico anche A.F. Tripodi,
L elusione frandolenta del modello: prove di gestione ermenentica, in E. Amati-L. Foffani-T. Guerini (a cua di), Switti in
onore di Nicola Mazgzacuva, Pacini Giuridica, 2023, 641; E. Fusco-C.E. Paliero, L*happy end” di una saga
gindiziaria: la colpa di organizzazione trova (forse) il suo tipo, cit., 129 ss. Fra coloro che non reputano convincente
siffatta rilettura della colpa d’organizzazione, cfr. E. Greco, Lillecito dell’ente nella teoria della colpa, cit., 124 ss.;
G. Di Vetta, La responsabilita da reato degli enti nella dimensione transnazionale, cit., 191 ss.

426 B. Fusco-C.E. Paliero, L*happy end” di una saga gindiziaria: la wlpa di organigzazione trova (forse) il suo tipo, cit.,
129.

427 C. Piergallini, I ’uso obliquo della colpa di organizzazione: ripensamenti e regressioni, in Cass. pen., 2023, 10, 3363.

428 C. Piergallini, I.'uso obliquo della colpa di organizzgazgione: ripensamenti e regressiont, cit., 3363.

429 C. Piergallini, I.’uso obliquo della colpa di organizzazione: ripensamenti ¢ regressiont, cit., 3363.

430 C. Piergallini, Una sentenza “modello” della Cassazione pone fine all estennante vicenda “Impregilo”, cit., 6.

1 C. Piergallini, I.’nso obliquo della colpa di organizzazione: ripensamenti e regressiont, cit., 3364.
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procedimentali e di controllo, isolatamente considerate, presentano invece una finalita

cautelativa)*?

— sono in grado di impedire il reato con una percentuale probabilistica che
rasenta la certezza. Si tratta infatti «di cautele che non sono a ridosso della fonte del rischio
e, per la cui costruzione, non si hanno a disposizione supporti nomologici che consentano
di formulare prognosi certe». Poiché tenute a misurarsi con comportamenti umani dolosi,
siffatte cautele «sono prevalentemente otientate a ridurre ragionevolmente il rischio (la possibilita)
dell’evento avverso, non gia al suo impedimento. Per questa via, assumono un contenuto
prevalentemente frappositivo, palesandosi come altrettanti ostacoli all’adozione di una

3. Alla luce di cio, richiedere che si dimostri ’elevata probabilita con cui

decisione illecita»
una condotta alternativa lecita avrebbe impedito il reato, significherebbe, in fin dei conti,
esentare sempre I'ente da responsabilita. Di talché, lo “schema” di accertamento della colpa
penale andrebbe impiegato coi dovuti accorgimenti, evitando di svilire le particolarita che
connotano la colpevolezza organizzativa. Per di piu, proprio la «differenza di scala» che
contraddistingue le organizzazioni complesse, suggerirebbe, in alcune circostanze, di
prendere distanze dallo statuto del tipo colposo (tale aspetto verra approfondito nel par.

4) 434'

432 Sul punto si rinvia a C. Piergallini, Paradigmatica dell'antocontrollo penale (dalla funzione alla strutura del “modello
organizzative” ex dgl. n. 231/2001, Parte 11, cit., 846 ss.

433 C. Piergallini, L. 'uso obligno della colpa di organizzazione: ripensamenti e regressioni, cit., 3364 s.

434 Peraltro, Iassimilazione analogica dell’illecito dell’ente al reato colposo, inaugurata dalla Corte di
Cassazione, sembrerebbe oggi destinata a trovare un possibile consolidamento a livello normativo. Essa
costituisce, infatti, una delle innovazioni di maggior rilievo prospettate nell’ambito del progetto di revisione
del dlgs. n. 231/2001, avanzato dal “Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa
delle persone ginridiche istituto con decreto ministeriale nel 2024. Tale proposta di riforma punta a sua volta a
ricostruire un illecito dell’ente che sia contraddistinto da un evento dannoso (il reato-presupposto) e una
condotta auto-organizzativa e preventiva dell’ente, integrata dalla redazione ed attuazione di modelli
comportamentali raggruppati nel MOG. Per conseguire tale obiettivo, da colpa di organizzazione viene elevata
ad elemento costitutivo dell'llecito dell’ente». Lungo questa linea, si propone la definitiva eliminazione
dell’inversione dell’onere della prova prevista all’art. 6, comma 1 e, piu in generale, la definitiva distinzione fra
reato commesso dagli apicali (art. 6) e reato commesso dai dipendenti (art. 7), nonché la rimozione
dell’elemento dell’elusione fraudolenta, ritenuto mortifero. «Per questa via, il requisito della colpa di
organizzazione diventa un elemento che abbraccia entrambe le ipotesi, assurgendo, costitutivamente, al rango
di paradigma imputativo dell’illecito dell’ente [...]». Ai sensi del rinnovato art. 6, Pente risponderebbe del reato
commesso nel suo interesse o vantaggio «determinato o agevolato dalla mancata adozione o dall'inefficace attuazione del
modello di organizzazione e di gestione idoneo a prevenire reati della specie di quello concretamente occorso. Spicca, in questa
formulazione, la centralitd | attribuita al nesso imputativo che deve intercorrere tra il reato e la mancata o
inefficace attuazione del modello, tradotta in un nesso di “determinazione” o di “agevolazione”. [..]
Naturalmente, la violazione della/e cautela/e dovral rilasciare una connessione di scopo con levento-reato,
nel senso che quest’ulimo deve integrare il rischio che la/e cautela/e disattesa/e intendevalno] prevenirer.
Sul punto, i compilatori del progetto di revisione non mancano di sottolineare «una significativa similitudine
con le cadenze dell’accertamento del nesso che deve intercorrere, nell’illecito colposo della persona fisica, tra
la violazione della regola cautelare e I'evento ri-descritto». Conseguentemente, «se il reato-presupposto, nella
sua manifestazione, dovesse essere ritenuto concretamente incontenibile (inevitabile), non potra ]l essere
rintracciato alcun legame con la mancata adozione del modello o la sua difettosa attuazione, si| che I'ente
non potra ] rispondere dell’illecito. Analogamente a quanto accade per lillecito colposo ‘individuale’, 'ente
non potra ] altresi] essere sanzionato, per carenza di colpa, nel caso in cui il reato-presupposto, per come
concretamente manifestatosi, appaia concretamente imprevedibile». I nuovo art. 6, comma 2, disporrebbe la
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3. Considerazioni circa la “preliminare” natura in bonam partem dell’operazione
analogica: gli spunti offerti dalle decisioni della Corte di Cassazione n. 11626 del
2020 e n. 32899 del 2021.

Occorre a questo punto richiamare quell’orientamento giurisprudenziale, avallato anche
dalla Suprema Corte di Cassazione, che ammette ente “straniero”, pur sprovvisto di snodi
organizzativi in Italia, a rispondere del reato-presupposto ivi avvenuto, ai sensi del d.lgs. n.
231/2001*". Sul punto si contendono il campo due contrapposti inditizzi: mentre il ptrimo,
sinora seguito dalla giurisprudenza, ritiene che lillecito dell’ente si radichi nel /e in cui
viene posto in essere il reato-presupposto (a prescindere cio¢ dalla sussistenza di
un’effettiva connessione spaziale fra organismo collettivo e territorio statale)™’; 'opposta
linea teorica, che assegna alla colpa d’organizzazione un ruolo preponderante nella struttura
dellillecito corporativo, tende a localizzare quest’ultimo nel luogo in cui ha sede il centro
decisionale dell’organismo collettivo, e dove, pertanto, si colloca anche il deficit
organizzativo causalmente connesso al reato. Per questo secondo orientamento,
lapplicabilita della normativa all’organismo collettivo presupporrebbe che anche la lacuna

otganizzativa, ancor prima che Pillecito presupposto, si sia verificata in tertitotio italiano®”.

confisca del profitto tratto dall’ente attraverso il reato per il caso in cui manchi la colpa d’organizzazione. Si
tratterebbe di una confisca differente dalla misura prevista all’art. 19, cui si assegnerebbe il «compito di
ristabilire ’equilibrio economico alterato dal reato a vantaggio dell’ente, ogniqualvolta questo abbia comunque
determinato un vantaggio indebitamente acquisito dall’ente». Il nuovo art. 7 disciplinerebbe invece la struttura
del modello di organizzazione e gestione, con 'obiettivo di «forgiarne Uossatura essenziale, sulla scorta delle
buone prassi sinora maturate [...|» (cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa
delle persone ginridiche — d.lgs. 8 gingno 2001 n. 231 (d.m. 7 febbraio 2024 e successivi). Relazione conclusiva e proposta di
articolato, in Sist. pen., 22 gennaio 20206, 7 ss.).

435 Cass. pen., sez. VI, 7 aprile 2020, n. 11626; sez. IV, 8 gennaio 2021, n. 32899. Fra i contributi dottrinali sul
tema, cfr., ex multis, G. Di Vetta, La responsabilita da reato degli enti nella dimensione transnazionale, cit., 155 ss.; A.
Di Martino, Reati commessi all'estero e responsabilita degli ents, cit., 182 ss.; A.F. Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello
spazio: deantropomorfizzazione e globalizzazione a confronto, cit., passing; C. Plergallini, Globalizzazione
dell’economia, rischio-reato e responsabilita ex crimine delle mmltinazionali, cit., 153 ss.; T. Padovani, La disciplina
italiana della responsabilita degni enti nello spazio transnazionale, cit., 409 ss.; E. Amodio, Rischio penale d'impresa e
responsabilita degli enti nei gruppi multinagionali, cit., 1287 ss.; S. Manacorda, Limiti spagiali della responsabilita
degli enti e criteri di imputazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 1, 91 ss.; A. Alessandri, A#tivita di impresa e
responsabilita penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2005, 534 ss.; E. Fusco, Applicabilit del D.lgs. 231/2001 alle
banche estere, in Resp. amm. soc. enti, 2007, 179 ss.; L.D. Cerqua, L'applicabilita del d.lgs. 231/2001 alle societa
estere operanti in Italia e alle societd italiane per reati commessi all’estero, in Resp. amm. soc. enti, 2009, 2, 116; P.M.
Gemelli, Societa con sede all'estero e criteri di attribuzione della responsabilita ex d.fgs. 231/2001: compatibilita e
incompatibilita, cit., 14 ss.; G. Ruggiero, Brevi note sulla validita della legge punitiva amministrativa nello spazio e sulla
efficacia dei modelli di organizzazione nella responsabilita degli enti derivante da reato, cit., 990 ss.; D. Fondaroli, La
responsabilita dell’ente straniero per il reato-presupposto commesso in Italia. Le succursali italiane di banche «esteres, cit., 49
ss.; E. Stampacchia, La responsabilita “amministrativa” degli enti con sede all'estero, cit.

436 In termini critici rispetto a tale impostazione, cfr., ex multis, S. Manacorda, Limiti spaziali della
responsabilita degli enti e criteri di imputazione, cit., 91 ss.; T. Padovani, La disciplina italiana della responsabilita
degli enti nello spagio transnazionale, cit., 409 ss.; A. Di Martino, Reati commessi all'estero e responsabilita degli ents, cit.,
182 ss.; G. Di Vetta, La responsabilita da reato degli enti nella dimensione transnazionale, cit., 176 ss., per cui siffatta
lettura satebbe osteggiata, fra le altre cose, dal principio di ‘autonomia’ sancito all’art. 8 del d.lgs. n. 231/2001.
437 In tal senso, ex multis, E. Amodio, Rischio penale dimpresa ¢ responsabilita degli enti nei gruppi multinazionali, cit.,
1294 ss.; S. Manacorda, Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di imputagione, cit., 99 ss.
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In mancanza di indicazioni normative univoche, la giurisprudenza «colma i silenzi [...] e
monda le incertezze, tramite una sequenza di argomenti che si ¢ ripetuta in modo
pressocché costante [...]»"*, a supporto della prima linea ricostruttiva (siffatto orientamento
giurisprudenziale trova peraltro conferma indiretta nei due recenti progetti di revisione del
d.lgs. n. 231/2001)*".

Ripercorrendo brevemente 1 vari passaggi giurisprudenziali:

a) s’¢ ritenuto che il caso in questione sia indirettamente regolato dall’art. 4, il quale,
sancendo in forma esplicita la responsabilita dell’ente con sede in Italia per il reato
avveratosi all’estero, non potrebbe non estendere il proprio raggio operativo, a
maggior ragione, in direzione delle imprese estere, i cui dipendenti delinquano in
Ttalia*;

b) nello stesso senso sono stati valorizzati lart. 34 — il quale, autorizzando
integrazione del decreto attraverso il codice processuale penale, rinvierebbe anche

alle norme che disciplinano il principio della giurisdizione italiana (art. 1 c.p.p.)*' —

438 Cosl, G. Di Vetta, La responsabilita da reato degli enti nella dimensione transnazionale, cit., 158.

439 Ctr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche — d.lgs. 8
gingno 2001 n. 231 (d.m. 7 febbraio 2024 e successivi). Relazione conclusiva e proposta di articolato, cit., e Proposta di legge
d'iniziativa del deputato Morrone (A.C. 2632), cit. Nel primo progetto di riforma I'orientamento giurisprudenziale
in questione troverebbe un’indiretta convalida, dacché si prevede I'introduzione di un nuovo art. 7-4is, comma
2, nel corpo del d.lgs. n. 231/2001, con 'obiettivo di evitare che 'organismo collettivo con sede principale in
territorio estero, responsabilizzato per 'appunto ai sensi della normativa italiana, possa risultare «svantaggiato
per effetto della mancata adozione di un modello di organizzazione, gestione e controllo strettamente
conforme a quanto previsto dalla legislazione italiana [...]» (p. 16). Poiché non ¢ possibile esigere una perfetta
corrispondenza fra assetti organizzativi previsti dalla legislazione domestica ed assetti organizzativi imposti
dalla legislazione straniera, il giudice, ai sensi del menzionato art. 7-bis, sarebbe tenuto a «valutare se i presidi
di organizzazione, gestione e controllo adottati dall’ente straniero possano essere ritenuti equivalenti, dal
punto di vista funzionale, rispetto a quelli richiesti dal nostro legislatore italiano» (p. 16). Analogamente al
progetto di revisione di iniziativa ministeriale, anche la proposta di legge del deputato On. Morrone vorrebbe
introdurre all’art. 6, comma 2, una «sorta di clausola di equivalenza delle strutture organizzative adottate da
enti con sede fuori dal territorio nazionale, purché abbiano caratteristiche analoghe a quelle previste» dal d.Igs.
n. 231/2001 (cosi, Relazione illustrativa, cit., 10).

440 In tal senso, Trib. Lucca, 31 luglio 2017, n. 222. In dottrina, a supporto di tale posizione, G. Ruggiero, Brev:
note sulla validita della legge punitiva amministrativa nello spagio e sulla efficacia dei modelli di organizzazione nella
responsabilita degli enti derivante da reato, cit., 990 ss.; De Vero, La responsabilita penale delle persone giuridiche, cit., 143,
il quale nota come sarebbe strano ammettere che il legislatore, «dopo aver recepito 'ampia dimensione di
universalita risultante dagli artt. da 7 a 10 c.p», abbia rinunciato «all’elementare principio di territorialita nei
confronti delle persone giuridiche “straniere”». Cfr. anche L. Pistorelli, I principi generali, in A. Giarda-E.M.
Mancuso-G. Spangher-G. Varraso (a cura di), Responsabilita “penale” delle persone ginridiche, Ipsoa, 2007, 31 ss. In
senso opposto, per PM. Gemelli, Societa con sede all'estero e criteri di attribugione della responsabilita ex d.lgs.
231/2001: compatibilita ¢ incompatibilita, cit., 15, proptio la previsione dell’art. 4 costituirebbe «la prova regina
dell’inammissibilita dell’interpretazione» in questione. Se infatti tale norma assegna rilevanza al Jocus della sede
principale, nel senso di responsabilizzare I'ente italiano per il reato verificatosi all’estero, allora, al piu, tale
disposizione potrebbe valorizzarsi per reputare responsabile ente straniero con sede in Ifalia per il reato ivi
avvenuto, non anche quello privo di articolazioni organizzative nel nostro territorio. In tal senso v. anche A.F.
Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomortfizzazione ¢ globalizzazione a confronto, cit., 4; E.
Stampacchia, La responsabilita “amministrativa® degli enti con sede all’estero, cit.

#1 Cfr. ord. gi.p. Trib. Milano, Ufficio G.i.p., ord. 13 giugno 2007; Trib. Lucca, 31 luglio 2017, n. 222. In
dottrina, supportano tale inditizzo L.D. Cerqua, L applicabilita del d.igs. 231/2001 alle societa estere operanti in ltalia

90



e lart. 36 — per cui il giudice penale competente in ordine al reato-presupposto
conosce anche dellillecito amministrativo dell’ente: sicché, la competenza per
Paccertamento di tale illecito dovrebbe radicarsi in Italia, nelle ipotesi in cui il reato

sia ivi stato commesso**

. Generalmente, agli artt. 34 e 36 viene affiancato anche
lart. 38, che esprimerebbe «un chiaro favore verso il simultanens processus ai fini
dell’accertamento del reato-presupposto e delllllecito amministrativo da esso
derivante [...]», legittimando il giudice italiano a procedere anche nei confronti
dell’impresa straniera*”’;

¢) infine, s’¢ fatto leva sull’art. 1 della normativa, che ne definisce 'ambito soggettivo
di applicazione (ze.: enti forniti di personalita giuridica, nonché societa ed
associazioni anche prive di personalita giuridica), senza escludere le societa radicate
allestero*.

Una lettura sistematica di tali norme confermerebbe la regola per cui I'illecito dell’ente si
consuma nel luogo di commissione del reato*’: «D’altro canto, va notato come la
responsabilita dell’ente [...] sia una responsabilita, sia pure autonoma, “derivata” dal reato,
di tal che la giurisdizione va apprezzata rispetto al reato-presupposto, a nulla rilevando che
la colpa di organizzazione e dunque la predisposizione di modelli non adeguati sia avvenuta
allestero»™. Vale la pena di sottolineare sin d’ora come il maggiore o minore livello
d’autonomia di siffatta responsabilita — al pari della sua natura giuridica — sia uno fra gli
aspetti maggiormente “strumentalizzati” dalla giurisprudenza di legittimita, allo scopo di
avallare questa o quella posizione teorica, servendosi dei canoni dellinterpretazione
sistematica o teleologica (sul punto si tornera nel Cap. V).

Ad ogni modo, forse consapevoli della facilita con cui argomentazioni tanto “fragili”
potrebbero essere confutate, gli interpreti tendono a rafforzare tale posizione richiamando

¢ alle societa italiane per reati commessi all’estero, cit., 116; S. Manacorda, Limiti spaziali della responsabilita degli enti e
criteri d'imputazione, cit., 136 ss. Per A.F. Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomorfizzazione e
globalizzazione a confronto, cit., 6, non si vede come la disposizione dell’art. 1 c.p.p. (cui I'art. 34 del decreto
rinvia), «che stabilisce chi esercita la giurisdizione penale nel nostro ordinamento e secondo quali norme,
possa servire a definire il regime di applicabilita del d.lgs. 231 del 2001 nello spazzo».

#2 Cfr. ord. g.i.p. Trib. Milano, Ufficio G.i.p., ord. 13 giugno 2007; Trib. Milano, 23 aprile 2009; Trib. Milano,
sez. IV, 4 febbraio 2013, n. 13976 (le ultime due relative allo stesso caso); sent. Trib. Lucca, 31 luglio 2017, n.
222.

43 Cass. pen., sez. VI, 7 aprile 2020, n. 11626.

444 In tal senso anche L.D. Cerqua, L applicabilita del d.igs. 231/2001 alle societa estere gperanti in Italia e alle societa
italiane per reati commessi all’estero, cit., 117. In termini critici rispetto alla valorizzazione dell’art. 1 del d.Igs. n.
231/2001, v. AF. Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomotfizzazione e globalizzazione a
confronto, cit., 6, per cui «la presunta ricomprensione degli enti “stranieri” non puo che apparire ultronea
rispetto alla delimitazione del raggio della disciplina sul piano dei soggetti».

45> Fra coloro che aderiscono a questa impostazione, L. Pistorelli, Profili problematici della “responsabilita
internazionale” degli enti per i reati commessi nel loro interesse o vantaggio, in Resp. amm. soc. enti, 2011, 1, 13 ss. Fra le
disposizioni estranee al d.lgs. n. 231/2001 maggiormente richiamate a supporto di tale posizione v’¢ I’art. 97-
bis TUB, relativo agli enti che esercitano attivita bancaria o di intermediazione bancaria (in base al comma 5, la
disciplina dell’art. 97-bis TUB si applica, in quanto compatibile, anche alle succursali di banche comunitarie ed
extracomunitarie). Sul punto vedi G. Di Vetta, La responsabilita da reato degli enti nella dimensione transnazionale,
cit., 163 ss.

446 Cass. pen., sez. VI, 7 aprile 2020, n. 11626.
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norme e paradigmi del diritto penale “individuale”. Infatti, si precisa piu volte come non vi
sarebbe «ragione alcuna per ritenere che le persone giuridiche siano soggette ad una
disciplina speciale rispetto a quella vigente per le persone fisiche si da sfuggire ai principi di
obbligatorieta e di territorialita della legge penale», previsti agli artt. 3 e 6 c.p.*.
Traducendo nel linguaggio degli enti la regola sancita dall’art. 3 c.p., ogni impresa, a prescindere
dall’ubicazione della sede, dovrebbe sottostare alla legge penale italiana ove il reato-presupposto si
sia verificato in territorio nazionale, dando prova dell’operativita dell’organismo collettivo in Italia.
«D’altronde, il comma secondo dello stesso art. 6» c.p., recante il principio di territorialita, «considera
commesso il reato in Italia, sottoponendolo alla giurisdizione del giudice italiano, anche qualora sia
qui commessa una sola frazione dell’azione o dell’omissione o si sia qui verificato 'evento di
condotta delittuosa, a maggior ragione allorché sia stato commesso in Italia (o qui debba ritenersi
commesso) il reato-presupposto, componente la struttura complessa dell’illlecito amministrativon*48.
Peraltro, una diversa ricostruzione si porrebbe in contrasto col fondamentale principio «d eguaglianza,
realizzando una chiara — ed ingiustificata — disparita di trattamento fra la persona fisica straniera
(pacificamente soggetta alla giurisdizione nazionale in caso di reato commesso in Italia) ¢ /a persona

ginridica straniera (in caso di reato-presupposto commesso in Italia)»*49.

La tendenza a derivare anche per I'ente i criteri di collegamento spaziale dall’art. 6 c.p.
risulta ricorrente in giurisprudenza, oltre che in letteratura®’. Ta rilevanza di tale norma
viene peraltro sancita attraverso percorsi interpretativi «non del tutto coincidenti: talvolta,
ad es., si assume la sostanziale unicita dellilllecito di cui ente e persona fisica debbano
rispondere; talaltra si aderisce invece ad una lettura in termini di autonomia del reato e
dell’illecito punitivo e 'art. 6 c.p. ¢ esteso all’'ambito di materia, definito dal decreto, in base
ad argomenti che prospettano visioni unificanti tra 'uno e Ialtro versante di responsabilita

(dellente; della persona fisica)»*'

. Come si accennava poc’anzi, si tratta infatti di argomenti
spesso asserviti alle differenti ricostruzioni che interessa accreditare. Per quanto concerne il
richiamo al principio di uguaglianza e al correlato rischio di disparita di trattamento fra
persona fisica ed ente, impiegato per avvalorare I'orientamento ermeneutico, giova invece
richiamare quanto gia evidenziato in ordine alla distinzione, per nulla agevole, fra lacune
normative in senso stretto e lacune c.d. assiologiche.

Nel condividere I'approdo ermeneutico relativo all’ente “straniero”, la piu recente
pronuncia di legittimita sul tema (2021) riconosce che «a chiave di soluzione al quesito
interpretativo»*” — oltre che risiedere negli artt. 36, 4 e 38 del d.lgs. n. 231/2001 — possa
essere individuata attraverso due considerazioni. Poco rilevante nella nostra prospettiva
risulta la prima fra esse, che pone I'accento sull’etichetta amministrativa assegnata alla
responsabilita “da reato” dell’ente (la quale, nel 2001, avrebbe indotto il legislatore ad

47 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 7 aprile 2020, n. 11626. Nello stesso senso anche Trib. Milano, Ufficio G..p., ord.
27 aprile 2004; Trib. Milano, sez. XI, ord. 28 ottobre 2004; Trib. Milano, Ufficio G.i.p., ord. 13 giugno 2007;
Trib. Lucca, 31 luglio 2017, n. 222.

48 Cass. pen., sez. VI, 7 aprile 2020, n. 11626. Richiamano I’art. 6 c.p. anche Trib. Lucca, 31 luglio 2017, n.
222 e, implicitamente, Trib. Modena, 24 febbraio 2016.

49 Cass. pen., sez. VI, 7 aprile 2020, n. 11626 (corsivo aggiunto).

450 Cosi riferisce G. Di Vetta, La responsabilita da reato degli enti nella dimensione transnagionale, cit., 156, cui si rinvia
per gli ampi riferimenti dottrinali. Per la giurisprudenza, cfr. note n. 147 e ss.

41 G. Di Vetta, La responsabilita da reato degli enti nella dimensione transnazionale, cit., 169.

452 Cass. pen., sez. IV, 8 gennaio 2021, n. 32899.
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inquadrare la titolarita della cognizione per I'illecito in termini di competenza piuttosto che

di giurisdizione)*’. Particolarmente significativo appare invece il secondo rilievo, che

enfatizza la similarita fra illecito corporativo e reato colposo (la pronuncia in questione ¢
infatti quella che, ponendo fine alla triste vicenda del pendolino di Viareggio, inaugurava la
concezione isotopica della colpa d’organizzazione).

Segnatamente, ricostruendo I’illlecito corporativo come una fattispecie complessa, incentrata sul
reato-presupposto, in cui l'ente risponde per un fatto proprio (in forza del rapporto di
immedesimazione organica che lo lega all’autore del reato) e dove la colpa d’organizzazione assume
una funzione simile a quella della colpa nel reato, la Cassazione ¢ giunta ad affermare che «il luogo di
consumazione dell’illecito dell’ente ¢ quello in cui si consuma il reato presupposto». Secondo i
Giudici di legittimita, non vi sarebbe «stata necessita di prevedere disposizioni che regolassero
esplicitamente il tema della giurisdizione sull’illecito dell’ente perché esso ¢ risolto dal nesso di
dipendenza con il reato presupposto, sicché il potere di conoscerne ¢ in capo al giudice nazionale se
e in quanto egli ha giurisdizione su questultimo”»#>4,

A giudizio della Corte, per ammettere 'ente straniero (anche quello sprovvisto di sede in
Italia) a rispondere dellillecito disciplinato nel d.gs. n. 231/2001, ¢ sufficiente richiamare
e significative analogie che Ilillecito dell’ente presenta con i reati colposi di evento (si
consideri che ¢ ormai affermazione ricorrente che il reato presupposto deve essere
concretizzazione del rischio che doveva essere prevenuto dalle regole cautelari non
implementate o non attuate correttamente). Depone poi nel medesimo senso la necessita di
escludere surrettizie ipotesi di responsabilita oggettiva, agevolate dalla allocazione del reato

455

presupposto all’esterno della fattispecie tipica»”. Proprio la centralita che il reato assume

nella struttura dell’illecito dell’ente, spingerebbe a ritenere che il luogo di commissione di
quest’ultimo debba coincidere col /ocus in cui si consuma il primo**.

Benché esuli dall’oggetto di questa indagine, occorre precisare come le due argomentazioni che,
alternativamente, assumono un ruolo assorbente nelle varie pronunce sul punto — ze: quella che
assegna rilevanza nel “sistema 2317 agli artt. 3 e 6 c.p. e quella che assimila I'illecito corporativo al
reato colposo d’evento — siano effettivamente in grado, in una prospettiva dogmatica, di giustificare
la localizzazione dell’illecito dell’ente nel luogo di consumazione del reato, solamente ove combinate
fra loro. Come in dottrina € stato rimarcato, € alla struttura dell’illecito dell’ente «che si deve far
riferimento per procedere alla relativa collocazione nello spazio. Partire dall’individuazione del /focus
commissi delicti della persona fisica per derivarne automaticamente quello dell’ente, sarebbe in senso
allegorico come guardare il dito ¢ non la luna. Diversamente, occorre inquadrare sul piano dogmatico
Iillecito dell’ente, spiegandone la relazione col reato della persona fisica»*>’. Ebbene, 'analogia fra
reato colposo d’evento ed illecito dell’ente (abbozzata nella pronuncia c.d. ‘Viareggio’ e
ulteriormente sviluppata con la pronuncia c.d. ‘Impregilo bis’ del 2021) presuppone che si assegni al

reato-presupposto il ruolo di elemento costitutivo, sub specie di evento, dellillecito colposo dell’ente

453 Cass. pen., sez. IV, 8 gennaio 2021, n. 32899, per cui, alla luce di tale considerazione, «solo per il reato
commesso all’estero si puod ipotizzare una possibile questione di giurisdizione, ricorrente allorquando
la relativa cognizione risulta assegnata ad un organo giurisdizionale esteron.

44 Cosi anche P. Brambilla, Disastro ferroviario di Viareggio: le motivazioni della sentenza di Cassazione, in Sist. pen., 9
novembre 2021.

455 Cass. pen., sez. IV, 8 gennaio 2021, n. 32899.

456 Cass. pen., sez. IV, 8 gennaio 2021, n. 32899.

47 AF. Tripodi, 1/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomortfizzazione e globalizzazione a confronto, cit.,
9s.
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(ed infatti, i Giudici di legittimita precisano che il reato «deve essete concretizzazione del rischio che
doveva essere prevenuto dalle regole cautelari non implementate 0 non attuate cotrettamente»,
orientando sull’illecito presupposto il nesso di detivazione causale, al pati di quanto avviene nel reato
colposo d’evento)*8. Tale inquadramento dogmatico, letto attraverso le lenti dell’art. 6 c.p. — per cui
«Il reato si considera commesso nel territorio dello Stato quando |[...] si ¢ ivi verificato 'evento che ¢
la conseguenza dell’azione od omissione» —, consente di localizzare I'lllecito dell’ente nel luogo di
verificazione dell’evento-reato-presupposto. Di talché, ove l'ente sia privo di sedi nel territorio
nazionale e ciononostante Ievento-reato si sia verificato nel nostro Paese, allora lillecito corporativo
potrebbe considerarsi commesso in Italia ivi radicando la cognizione del giudice*>.

Pertanto, ci si avvede di come anche quest’ultima pronuncia abbia ancorato il risultato
ermencutico all’armamentario penalistico: in particolare, enfatizzando le analogie fra illecito
corporativo e reato colposo d’evento, suggerite anche dall’esigenza di preservare il dogma
della colpevolezza. Nulla di sorprendente, dacché, come s’¢ anticipato, la giurisprudenza di
legittimita ammette da tempo 'operativita dei principi penalistici anche nel sistema della
responsabilita “da reato” degli enti, dimostrandosi invece riluttante ove vengano in gioco
specifiche discipline.

Ad ogni modo, linterpretazione analogica risulta imprescindibile per consentire
Iintegrazione del decreto attraverso il penale, sia che si tratti di principi generali, sia che
vengano in gioco istituti come, ad esempio, le ‘cause di non punibilita’: ed ¢ proprio
I'impossibilita di evitare ’analogia a sollevare un’apparente problematica, nel momento in
cui ci si avveda di come, nel caso in esame, 'operazione ermeneutica «determini un’estensione
dell’area di punibilita per I'ente» straniero oltre quanto espressamente previsto dal decreto,
«ponendo un problema [..| di analogia 7 malam parten»*. Si tratta tuttavia di una
problematica apparente, in quanto, vuoi I'inquadramento della responsabilita dell’ente in
termini rigorosamente penali — strumentale ad una integrazione e/ penale — vuoi la sua

458 Cass. pen., sez. IV, 8 gennaio 2021, n. 32899.

49 Similmente anche A.F. Tripodi, I/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomorfizzazione e
globalizzazione a confronto, cit., 10 ss., che si sofferma sulla possibilita di radicare I'illecito dell’ente straniero in
territorio italiano attraverso 'art. 6 c.p. in seno alle diverse ipotesi di inquadramento dogmatico dell’illecito
dell’ente: quella secondo lo schema concorsuale («nel senso cio¢ della configurazione di una fattispecie
plurisoggettiva di parte generale, tipizzante una (nuova) ipotesi di concorso necessario di persone fisiche e
giuridiche nel medesimo reato [..]») e quella in termini di illecito monosoggettivo, che concepisce il reato-
presupposto come condizione obiettiva di punibilita dellillecito dell’ente. In questa prospettiva «l deficit
organizzativo, pitt che la cofpevolezza, rappresenterebbe propriamente il fat7o imputabile alla persona giuridica;
fatto che sarebbe punito al verificarsi dell’evento condizione fatto-reato della persona fisican. L’Autore osserva
come questo secondo inquadramento, pur assimilando lillecito presupposto ad una condizione obiettiva di
punibilita, consenta di localizzare I'illlecito dell’ente nel luogo di consumazione del reato. Infatti, «’art. 6 c.p.
pare richiamare genericamente I'evento nella sua dimensione naturalistica, causalmente correlato all’azione o
all’lomissione, a prescindere dunque dalla qualificazione del suo “ruolo” nell’ambito della fattispecie oggettiva»
(p- 11 s.). Pertanto, dal momento che il reato, pur nel ruolo di evento-condizione, avrebbe il potenziale di
radicare in Italia illecito dell’ente straniero ai sensi dell’art. 6 c.p., allora, a maggior ragione, tale “forza” gli
andrebbe riconosciuta nel caso in cui, seguendo il ragionamento della Corte di Cassazione, esso dovesse
coincidere con ’evento-elemento costitutivo dell’illecito dell’ente.

40 AF. Tripodi, 1/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomotfizzazione e globalizzazione a confronto, cit.,
15. Considera analogica e con effetti 7 malam partem l'interpretazione seguita per estendere all’ente straniero la
legge penale italiana anche G. Paolozzi, Vademecum per gli enti sotto processo. Addebiti «amministrativiy da reato,
Giappichelli, 20006, 45 ss.
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riconduzione ad un zertinm genus sanzionatorio contiguo allo zus zerribile — funzionale ad una
integrazione c¢o/ penale — sono orientate ad un risultato che, considerato nella sua
complessita, non puo che ritenersi favorevole: vale a dire, 'estensione all’ente delle garanzie
e dei paradigmi (nonché degli istituti favorevoli) che contraddistinguono il diritto penale:
«rectins, il massimo livello di garanzie tipiche»*'. Certamente, I'estensione di tali garanzie
rappresenta in sé un’analogia favorevole in direzione dellorganismo collettivo. E, la
preliminare natara in bonam partemr di tale analogia potrebbe forse giustificare, come sua
necessaria conseguenza, il trasbordo di quelle previsioni normative — quantomeno delle
“norme-principio”, che concernono la legge penale in generale e i paradigmi ascrittivi della
responsabilita — che fanno parte del complesso penale e che, considerate nel caso specifico,
sembrerebbero avverare un’analogia iz malam partem. Fra queste, per 'appunto, gli artt. 3¢ 6
c.p., 1 quali, una volta ammessa la similarita fra illecito dell’organismo collettivo e reato
colposo d’evento, consentono di responsabilizzare ente straniero per il reato-presupposto
avvenuto in territorio italiano, oltre il tenore letterale della normativa.

Siffatta analogia, «che sottende 'uso degli stessi criteri imputativi della responsabilita criminale
utilizzati per I'individuo», non ha altro fine che «quello di estendere all’ente collettivo le garanzie del
diritto penale. In piena coerenza con le scelte operate nel decreto, funzionali a rendere la
responsabilita da reato dell’ente perfettamente compatibile con i principi costituzionali della materia
penale: zn primis, personalita e colpevolezza. Un’analogia, dunque, certamente 7z bonam partenm». Se tale
operazione analogica si dimostra favorevole, sinché concerne i paradigmi di asctrizione della
responsabilita colposa (cfr. Cap. II, par. 2), sul terreno della «regolamentazione spaziale, ricavata dal
testo dell’art. 6 c.p. [...], risulta, al contratio, i malam partem negli effetti quanto al caso di specie. Ma
— ¢ chiaro — l'antinomia ¢ solo apparente». Se infatti si guarda al penale per estendere all’ente
paradigmi oggettivi e soggettivi, espressione del piu alto grado di garanzie, allora dovranno altresi
essere accettate tutte le conseguenze che, in termini di disciplina, tale riconoscimento comporta: tra
le quali quelle relative alla regolamentazione della legge penale nello spazio. Insomma, delle due

PPuna»*62,

Se si accoglie questa prospettiva, alcuni punti fermi dell'interpretazione analogica, per
come tradizionalmente concepita, imporrebbero di essere riletti alla luce del contesto di
riferimento, in cui tale strumento ermeneutico assumerebbe la funzione, del tutto peculiare,
di far “dialogare” la dimensione “fisica” dell'individuo con quella “metafisica” dell’ente.
Piuttosto che arrestarsi alla punta dell’zceberg, occorrerebbe allora valutare la natura
favorevole o meno dell’analogia considerando la finalita originaria dell’operazione, tenendo
altresi a mente I'insieme di norme e principi garantistici che, autorizzando lintegrazione
attraverso il penale (nei limiti che ora verranno segnalati), assumerebbero rilevanza anche
nel sistema punitivo degli enti.

4. Alcuni possibili limiti “strutturali” all’integrazione analogica del decreto,
desumibili dalla pronuncia della Corte di Cassazione n. 18413 del 2022.

41 AF. Tripodi, 1/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomotfizzazione e globalizzazione a confronto, cit.,
17.
42 AF. Tripodi, 1/ diritto penale degli enti nello spazio: deantropomortfizzazione e globalizzazione a confronto, cit.,
17.
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11 livellamento dell’illecito corporativo sul tipo penale colposo (avviato dalla pronuncia
c.d. “‘Viareggio’ e proseguito attraverso la decisione c.d. ‘Impregilo 4:s’) veniva ultimato con
la sentenza sul caso ‘Cartotecnica’ (2022), che vedeva la Corte di Cassazione annullare la
sentenza di condanna emessa nei confronti di un’impresa, sull’assunto che, nel giudizio di
merito, non fosse stato correttamente individuato 'oggetto del rimprovero*®”.

Nel caso di specie si addebitava all’organismo collettivo, sz et simpliciter, la mancata
adozione di un modello organizzativo; tale circostanza, tuttavia, non rappresenterebbe di
per sé un elemento costitutivo dell’illecito dell’ente, quanto piuttosto una contingenza «atta
ex lege a dimostrare che sussiste la colpa di organizzazione [..]»**. Proprio la centralita che
quest’ultima riveste nella struttura del tipo, nonché la sua «assimilazione» alla colpa penale
“classica”, renderebbero pur sempre necessario, anche ove un compliance program manchi del
tutto, il riscontro del tipico legame causale fra lacuna organizzativa riscontrata e reato-
presupposto verificatosi. Per la Corte, in altri termini, la mancanza del modello «non puo
implicare un automatico addebito di responsabilita»*®.

Parte della dottrina ritiene che siffatta ricostruzione tradisca «una estremizzazione
Gsotopica’»*®. 11 definitivo appiattimento della colpa d’organizzazione sulla colpa penale
“individuale” — che si avrebbe consentendo, al modo della Corte, di impiegare il relativo
schema d’accertamento anche ove difetti il modello — intaccherebbe finanche lo statuto
fondativo della responsabilita “da reato” dell’ente, con leffetto paradossale di indebolire il
progetto preventivo che anima il decreto e che proprio nel modello organizzativo trova il
suo cardine*"’.

In breve: se si ritiene che la mancata adozione del modello assuma valenza meramente

indiziaria, anziché costitutivo-sostanziale*™, I

ente potrebbe allora allegare in giudizio qualsiasi
“isolata” procedura messa a punto, la quale, benché differente dalla “macrostruttura”
preventiva richiesta dal dlgs. n. 231/2001, potrebbe ciononostante legittimare
un’assoluzione per difetto di colpa d’organizzazione, ove idonea ad attenuare il rischio di
reiterazione del reato occorso. Simile itinerario argomentativo veniva per l'appunto
impiegato dai Giudici di legittimita nella pronuncia in questione, nel senso di escludere la
responsabilita dellimpresa ‘Cartotecnica’. Una simile impostazione avrebbe tuttavia
ricadute ulteriori, non espressamente prese in considerazione nella decisione: seguendo
questa linea, infatti, persino I'ente sprovvisto di ogni tipo di cautela potrebbe risultare non
rimproverabile, ove I'accusa non provi che lo specifico rischio-reato avrebbe potuto essere
disinnescato o contenuto attraverso una condotta alternativa lecita (vale a dire, attraverso

I'implementazione di un modello).

463 Cass. pen., sez. IV, 15 febbraio 2022, n. 18413.

464 Cfr. Cass. pen., sez. IV, 15 febbraio 2022, n. 18413.

465 Cfr. Cass. pen., sez. IV, 15 febbraio 2022, n. 18413. A dire il vero, simile conclusione veniva anticipata
dalla pronuncia, piu volte richiamata, sul caso del pendolino di Viareggio.

466 C. Piergallini, I uso obliquo della colpa di organizzazione: ripensamenti e regressiont, cit., 3358.

467 In tal senso, C. Piergallini, I uso obligno della colpa di organizzagione: ripensamenti e regressioni, cit., 3358.

468 Vedi sul punto C.E. Paliero, Colpa penale ¢ colpa di organigzazione: analogia, epifanie e dissolvenze, cit., 3350, che in
questo orientamento ravvista un «‘demansionamento’ del MOG da elemento costitutivo sostanzgiale del Tipo a

critetio processuale (‘indizio’) per accertare la concreta sussistenza del Tipow.
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«Si tratta di una conclusione suggestiva, a prima vista appagante, ‘garantista’, verrebbe da dire. Ma se
la si scruta a fondo, assimila, per ‘confusione’, fenomeni diversi ("'omessa adozione del modello, la
sua parziale attuazione, ecc.): ove integralmente accolta, finirebbe per depotenziare, o addirittura
azzerare, la spinta a dotarsi del sistema di prevenzione dei reati, la cui ossatura il legislatore ha
espressamente disegnato nell’art. 6 del decreto. Meglio evitare giri di parole: a seguire il dictum della
Corte, un ente potrebbe essere indotto a non impegnare risorse nella costruzione del modello [...],
limitandosi, magari, a licenziare qualche procedura che lo metta al riparo dal rischio di una
condanna»*®. «Ma con cio va totalmente persa la funzione educativa pensata ab origine dal legislatore
e volta a formare uno statuto etico condiviso della comunita sociale, per garantire con il tempo, ed

EEIN

entro i limiti del possibile (in funzione di “prevenzione generale positiva” ‘interna’), I'interdizione ante
portas di qualsiasi forma di illegalita»*70.

Se il diritto ¢ per lo seopo, e se Iintegrazione del decreto attraverso il penale, per quanto
“imperfetta” dal punto di vista dogmatico, si giustifica per la finalita di evitare I'isolamento
applicativo della normativa, tale operazione non dovrebbe allora consentirsi ove il risultato
sia quello di svuotare di significato la normativa stessa, erodendone lintelaitura e il fine di
prevenzione del reato.

Eppure, non mancano voci autorevoli che, muovendosi nel senso opposto, sottolineano
come vada respinto quell’approccio equazionistico, a lungo supportato dalla giurisprudenza
di merito e definitivamente oltrepassato dalla pronuncia in oggetto®', per cui «assenza del
modello» sta a «colpa di organizzazione»'”. Al contratio, evitando di promuovere una
colpevolezza per il tipo d’autore, per costoro lente dovrebbe poter risultare non
rimproverabile anche quando sprovvisto di modello, specie ove il reato verificatosi non
avrebbe potuto essere prevenuto nemmeno attraverso i migliore dei modelli
organizzativi*”.

469 C. Piergallini, I.'uso obligno della colpa di organizzazione: ripensamenti e regressioni, cit., 3360. In tal senso anche
C.E. Paliero, Colpa penale e colpa di organizzazione: analogia, epifanie e dissolvenze, cit., 3355 s.

410 C.E. Paliero, Colpa penale ¢ colpa di organizzazione: analogia, epifanie e dissolvenze, cit., 3356. In termini critici
rispetto a siffatta impostazione giurisprudenziale si sono espressi anche i componenti del “Tavolo tecnico per la
revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche , pit volte richiamato. Nella Relazione
conclusiva di accompagnamento al progetto di revisione si precisa che I'orientamento in questione «trascura la
funzione di implementazione preventiva che possono sinergicamente esplicare gli altri elementi del modello,
diversi, ad esempio, dalla cautela inserita in una (isolata) procedura. Nelle organizzazioni complesse, I'efficacia
preventiva di una cautela non puo_l essere concepita isolandola dal contesto organizzativo in cui si cala. Il
modello non €1, tout court, surrogabile da una qualsiasi regola cautelare che I'ente abbia comunque adottaton.
Per poter escludere la colpevolezza dell’ente, il giudice dovrebbe allora dimostrare che la mancanza degli altri
elementi costitutivi del modello, diversi dalla cautela pur presente, non abbia avuto incidenza alcuna rispetto
all’evento-reato verificatosi. «Calata in un contesto efficacemente organizzato (il modello), la cautela potrebbe,
infatti, riversare una maggiore efficacia preventiva rispetto alla sua valutazione ‘solata’. Pertanto,
l'assimilazione tra colpa individuale e colpa di organizzazione rischia, ove estremizzata, di scoraggiare
I'adozione dei modelli di organizzazione e la loro implementazione, contraddicendo la logica di prevenzione
delllllegalita] che aveva animato il legislatore del 2001»: cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della
responsabilita amministrativa delle persone ginridiche — d.lgs. 8 giugno 2001 n. 231 (dm. 7 febbraio 2024 e successivi).
Relazione conclusiva e proposta di articolato, cit., 8 s.

471 Cfx., ex multis, T1ib. Trani, sez. Molfetta, 11 gennaio 2010; Trib. Pinerolo, 23 settembre 2010; Trib. Novara,
1 ottobre 2010; Ttib. Cagliari, 4 luglio 2011.

472 M.N. Masullo, Colpa penale ¢ precauzione nel segno della complessita, cit., 250 ss.

473 Sul tema cfr. V. Manes, Realismo ¢ concretezza nell’accertamento dell’idoneita del modello organizzativo, cit., 633 ss.
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A ben vedere, non vi sarebbe «alcun rapporto di uguaglianza tra le due espressioni» ‘assenza del
modello’ e ‘colpa di organizzazione’, tradendo tale assunto «una logica presuntiva tipicamente
oggettiva |[...]. L’idea ¢ che allora, anche quando I’ente abbia mancato di organizzarsi preventivamente
per impedire o quantomeno minimizzare il rischio-reato, non possa essere per cio solo rimproverato,
in virtu dell’affermazione di una colpevolezza per il modo di essere (disorganizzato) [...]»*74.

Seguendo questimpostazione, il proposito di preservare le linee programmatiche che
ispirano il decreto non potrebbe giustificare un allontanamento dallo “schema” della colpa
penale.

Maggiormente persuasiva risulta tuttavia la prima posizione, nella parte in cui distingue
le ipotesi di patziale adozione/inefficace attuazione del modello organizzativo (su cui si &
indugiato s#pra, par. 2) rispetto a quella della sua mancata implementazione, per
I'impossibilita di ridurre quest’ultima al paradigma della colpa penale “individuale”. Difatti,
la «meta-regola» in tal caso violata dall’organismo collettivo ¢ quella che gli impone di
organizzarsi per funzionare nella prevenzione del rischio-reato: una regola, dunque, «di
secondo livello’. Impensabile, allora, [...] la confusione, o I'assorbimento della meta-regola
in una o pit regole cautelati settoriali, orientate su correlati specifici ‘rischi di impresa’»” e
pertanto assimilabili (nei limiti prima traccati) alle regole cautelari rilevanti nel giudizio di
colpa.

«F da ritenere che la regola, che impone all’ente di auto-organizzarsi, non abbia natura propriamente
cautelare, bensi progettuale’ o pianificatoria’ infatti, non ¢ funzionale alla previsione di un ben
determinato tipo di evento, come avviene nel diritto penale individuale, bensi alla progettazione delle
posizioni individuali (a grigla dei garanti) e delle modalita di gestione del rischio e del correlato sistema
decisionale (risk management). 11 dovere di organizzarsi funge, cosi, da condizione di preesistenza delle
regole cautelari e la sua trasgressione mette ’ente nelle condizioni di non poter funzionare nella
prevenzione del rischio-reato. Solo che questa violazione non si lascia addomesticare nella categoria della

colpa, perché ’obbligo di auto-organizzazione ¢ solo genericamente preventivon?*7c.

Le cautele interne al modello e la meta-regola a monte (quella che richiede all’ente di
organizzarsi) hanno finalita e strutture differenti: mentre le prime — cautelari o cautelative —
tendono a prevenire specifici eventi-reato, consentendo la rappresentazione del relativo
rischio ove questo si materializzi, la seconda non ¢ inquadrabile come regola cautelare, in
quanto non orientata alla prevenzione di un determinato evento. In tale evenienza «&
difficile, per non dire impossibile, immaginare prolungamenti verso la rappresentazione
dell’evento occorso», dacché «l rischio-reato assume» ancora «sfaccettature disomogenee,

W attraverso il

destinate ad essere ‘dominabili’ solo all’esito di una meticolosa ‘mappatura
modello. I’assimilazione analogica della colpa d’organizzazione alla colpa penale puo
pertanto funzionare una volta che I'ente abbia implementato il compliance programs: infatti,
solo in questo momento ci si confronta con un apparato cautelare di cui ¢ possibile

saggiare P'efficacia preventiva.

474 M.N. Masullo, Colpa penale e precauzione nel segno della complessita, cit., 251. Similmente, E. Greco, L 7/lecito
dell'ente nella teoria della colpa, cit., 114 s., per cui la mancata adozione di un modello organizzativo «non
inibirebbe [...] la possibilita, a livello metodologico, dello svolgimento del giudizio di colpa |...]».

475 C.E. Paliero, Colpa penale ¢ colpa di organizzazione: analogia, epifanie e dissolvenze, cit., 3352.

416 C. Piergallini, I.’uso obliquo della colpa di organizzazione: ripensamenti ¢ regressions, cit., 3361.

417 C. Piergallini, I.’uso obliquo della colpa di organizzazione: ripensamenti ¢ regressiont, cit., 3361.
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Di talché, non tanto la finalita politico-criminale di salvaguardare I'impianto preventivo
del decreto, quanto piuttosto la peculiare s#uttura della responsabilita “da reato” dell’ente
impedirebbe di agganciarsi alla colpa penale “classica” (e di servirsi del relativo statuto) ove
difetti un modello organizzativo. In questa circostanza, l'atteggiamento di «noncuranza
progettuale» renderebbe lente inevitabilmente responsabile per il reato-presupposto
(purche sia stato commesso nel suo interesse o vantaggio), «proprio perché la scelta per la
disorganizzazione ha aumentato il rischio-reato, rivelando un atteggiamento che [...] evoca
una condizione di tolleranza, di disinteresse nei confronti del rischio reato [..]»"®, che
sfugge ai crismi della colpa. Tantomeno v’¢ spazio per il dolo eventuale, poiché, in
mancanza di una macrostruttura preventiva, «la rappresentazione dei possibili reati da
impedire si atteggia come qualcosa di sfocato, di meramente potenziale, come una visione
puramente sisterzica |...|. Ecco perché, in questo caso, il meccanismo imputativo pare piu
correttamente da riferire ad una “colpevolezza, organizzativa, da rischio assunto” e non gia al
megacontenitore [...] della ‘colpa di organizzazione’»*"”.

Con una precisazione. Secondo questo condivisibile orientamento, 'organismo collettivo
sprovvisto di modello sceglie di correre tutti i rischi «funzionalmente riferibili alla sua
attivita»: non dovtrebbero pertanto essergli imputati, nemmeno ove manchi un compliance
program, quei rischi-reato che «neppure una rigorosa attivita di assessment avrebbe fatto
aggallare»*™. In questo punto, la posizione dottrinale in questione tende in effetti a mitigare
il distacco fra colpevolezza organizzativa e colpa penale, incrociando Iindirizzo
massimamente garantista, previamente richiamato, che rimarca lopportunita di una
completa assimilazione.

«In conclusione, un dato ¢ certo ed ¢ apprezzabile [...]. Non ¢ piu in discussione la tanto auspicata

assimilazione per via di analogia dello statuto della colpa organizzativa dell’ente a quello della colpa

penale (dell’individuo). La meritoria opera della dottrina, che ha spinto con forza in questa direzione,

ha trovato piena soddisfazione in una giurisprudenza man mano divenuta sempre pit consapevole

[..]- Il tema oggi ¢, piuttosto, anche quello dei limiti da frapporre a un tale processo affinché esso

non risulti eccessivo, vale a dire non finisca paradossalmente per rinnegare, pur sempre in nome di

esigenze garantistiche, la stessa identita dell’articolato programma di tutela preventiva trasfuso nel

decreto, che, nell’introdurre un manifesto dialogico tra diritto penale e imprese, affida al modello

organizzativo il ruolo di “ponte di collegamento” tra i due mondi»*3!.

Occorre allora prendere contezza della «impossibilita di un assorbimento totale della

482,

colpevolezza organizzativa nelle categorie individuali» in ragione delle differenti

prerogative strutturali della responsabilita “da reato” dell’ente, ove un modello manchi del

478 C.E. Paliero-C. Piergallini, La colpa di organizzazione, in Resp. amm. soc. enti, 2006, 181. Cfr. anche C.E.
Palicro, La responsabilita penale della persona ginridica: appunti per una dogmatica, cit., 541, per cui si tratterebbe in tal
caso di una «scelta di disorganizzazione». «imputazione della responsabilita sfugge in questo caso, dal punto
di vista processuale, alla censura di va/nus della presunzione di non colpevolezza: Iinesistenza del Modello ¢
un dato oggettivo che si «auto-prova» (cio¢ senza porre problemi circa il /ocus di collocazione dell’onus
probandi)».

419 C. Piergallini, I.’nso obliquo della colpa di organizzazione: ripensamenti ¢ regressiont, cit., 3362.

480 C. Piergallini, I.’uso obliquo della colpa di organizzazione: ripensamenti ¢ regressiont, cit., 3362.

481 AF. Tripodi, Prevenzione senga Modello: fuga in avanti o messa a punto della colpevolezza organizgativa?, cit., 12.

482 AF. Tripodi, Prevenzione senza Modello: fuga in avanti o messa a punto della colpevolezza organizzativa?, cit., 9.
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tutto organismo collettivo non puo pretendere un approccio garantista che replichi lo
statuto della colpa penale, non essendo in effetti la sua responsabilita inquadrabile come
colposa, in tale evenienza. Per dirla con un linguaggio confacente a tale studio, cio che
difetta ¢ proprio quell’eadem ratio legis che autorizzerebbe I'operazione analogica, dacché la
responsabilita dell’ente sprovvisto di compliance program non ¢ simile a quella penale colposa,
al punto da richiedere che vi venga riservato il medesimo trattamento giuridico.

5. Segue: i limiti ontologici all’analogia messi in luce dalla sentenza delle Sezioni
Unite n. 14840 del 2023.

Come si ¢ precisato nei paragrafi precedenti, i possibili ostacoli all’analogia possono
investire, oltre al piano della ratio legis, anche la natura (volontaria o meno) della lacuna
normativa, nonché le caratteristiche ontologiche dell’organismo collettivo.

L’argomento della potenziale incompatibilita ontologico-soggettiva veniva preso in
considerazione nell’ambito dell’annoso dibattito relativo alla ‘messa alla prova’ della
persona giuridica, mai del tutto sopito nonostante I'intervento delle Sezioni Unite (2023)**.

Com’¢ noto, l'efficacia di una causa estintiva del reato — genus cui listituti della ‘messa
alla prova’ appartiene (artt. 168-bis ss. c.p.) — non puod propagarsi dalla persona fisica
all'ente: a cio osta il dettato dell’art. 8, comma 1, lett. 4) del d.lgs. n. 231/2001, che sancisce
'autonoma responsabilita dell’'organismo collettivo per il reato, nell'ipotesi in cui I'illecito
presupposto sia estinto (per una causa diversa dall’amnistia) e I'autore individuale risulti
non punibile.

Studiosi ed interpreti si sono domandati se, d’altra parte, I'istituto in questione possa
trovare diretta applicazione nei confronti dell'impresa, estinguendo il suo illecito (s’intende,
in caso di esito positivo del programma di trattamento) anziché il reato**. Simile sviluppo

483 Cfr. Cass. pen., sez. un., 6 aprile 2023, n. 14840.

484 La dottrina sul tema ¢ vasta: cft., ex multis, E. La Rosa, Le Sezioni unite escludono la possibilita di messa alla prova
dell’ente, in Giur. it., 2023, 1658 ss.; C. Piergallini, I.a “maggiore eta” della responsabilita dell’ente: nodi ermenentici e
paulsioni di riforma, in Arch. pen. Web, 2021, 1; G. Sacco, Luci ed ombre della Restorative Justice nel processo agli enti,
in Areh. pen. Web, 2019, 3; E. Scaroina, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della
responsabilita da reato degli enti tra premialita e non punibilita, in Dir. pen. cont., 2020, 2, 189 ss.; G. Garuti-C. Trabace,
Qualche nota a margine della esemplare decisione con cui il Tribunale di Modena ha ammesso la persona giuridica al
probation, in Ginr. pen. Web, 2020, 10; 1d., La messa alla prova nel processo penale agli enti: lo stato dell'arte, in Resp.
amm. soc. entiy 2022, 4, 9 ss.; 1d., I/ Tribunale di Modena ancora sull ammissibilita della persona ginridica al rito della
sospensione del procedimento con messa alla prova: una conferma o una retromarche?; in Ginr. pen. Web, 2021, 2; M.L.
Aiezza-A. Marino, L'ente ¢ i 1iti speciali. Fumata bianca per la messa alla prova, in DisCrimen, 5 novembre 2020; G.
Fidelbo-R.A. Ruggicro, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova: un possibile itinerario, Resp. amm. soc., 2016,
4, 9 ss.; F. Centorame, Enti sotto processo e nunovi orizgonti difensivi. 1/ diritto al probation dellimputato-persona
ginridica, in L. Luparia-L. Marafioti-G. Paolozzi (a cura di), Diritti fondamentali ¢ processo all’ente. 1. accertamento
della responsabilita d'impresa nella giustizia penale italiana e spagnola, Giappichelli, 2018, 199 ss.; V. Drosi-A. Di
Prima, Messa alla prova per lente: brevi note ad una recente ordinanza del Tribunale di Spoleto, in Giur. pen. Web, 2021, 9;
G. Piccioli, Applicabilita della messa alla prova degli enti: effetti delle condotte riparatorie, in Ginr. It., 2022, 11, 2507; A.
Scalfati, Punire o reintegrare? Prospettive minime sul regime sanzionatorio contro gli enti, in Proc. Pen. Ginst., 2019, 1,7 ss.;
G. De Simone, La non punibilita nel prisma della responsabilita da reato delle persone ginridiche, in C. Piergallini ef al. (a
cura di), Studi in onore di Carlo Enrico Paliero, Vol. 11, cit., 1011 ss.; E. Basile, La societa (non) punibile: del come ¢ del
perché, in C. Piergallini ez al. (a cura di), Studi in onore di Carlo Enrico Paliero, Vol. 11, cit., 909 ss.; A. Orsina, Messa
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ermeneutico non sarebbe in effetti intralciato dalla previsione dell’art. 8, che si oppone
esclusivamente all’estinzione “derivata” dell’illecito dell’ente, che si avrebbe per Pappunto
ove la persona fisica, anch’essa non punibile, fungesse per la persona giuridica da “ponte”
per accedere al beneficio.

La questione risulta dunque «estranea al pi ampio tema della c.d. “non punibilita derivata™», su cui si
tornera nei prossimi paragrafi (in particolare nel Cap. V), «cio¢ di quei casi in cui la rinuncia alla
punibilita dell’ente potrebbe ‘“conseguire alla mancanza di una sanzione per lindividuo, pur
colpevole di un fatto antigiuridico”. [...] Nell’ipotesi qui considerata non si tratta, infatti, di estendere
all’ente gli effetti estintivi derivanti dall’esito della sospensione con messa alla prova applicato
all’autore individuale, bensi di ammettere direttamente la persona giuridica a beneficiare di uno
strumento chiaramente pensato per la persona fisica*8>.

Ad incoraggiare alcuni giudici di merito nella realizzazione di tale operazione sono state
le innegabili affinita che, in punto di ratio legis, il “sistema 2317 presenta con la disciplina
penalistica del probation, il quale, attraverso condotte riparatorie successive al reato, persegue
quelle finalitad special-preventive che rivestono un ruolo di prim’ordine anche nel decreto*®.
In siffatto contesto trova infatti ampio spazio la c.d. logica “premiale”; attuata attraverso
quelle norme che promettono un alleggerimento del trattamento sanzionatorio riservato
alla persona giuridica in caso di risarcimento del danno, rimozione delle conseguenze del
reato, eliminazione delle carenze organizzative, ecc. Si tratta in un certo senso di istituti
precursori della ‘messa alla prova’ (e, piu in generale, del fenomeno della non punibilita c.d.
sopravvenuta, recentemente esploso nel diritto penale della persona fisica), i quali, pur
senza rinunciare del tutto alla sanzione — come avviene invece nel penale vero e proprio —

presentano una medesima finalita “curativa” e rieducativa. Si pensi in particolare agli artt.

alla prova e “colpa di reazione”. Riflessioni critiche a partire da un recente intervento della ginrisprudenza, in Dir. pen. cont.,
2021, 4, 123; P. Di Girolamo, L estensione all’ente della disciplina in tema di tenuita del fatto, messa alla prova ed
estingione per condotte riparatorie, in Resp. amm. soc. enti, 2018, 4, 51 ss.; D. Vispo, I/ procedimento a carico degli enti:
quali alternative alla punizione?, in Leg. pen., 25 novembre 2019; C. Santoriello, Cause di non punibilita, caunse di
estinzione del reato e processo alle societd, in Arch. pen., 2022, 1; Fed. Mazzacuva, Interpretazione pioneristica o creativa?
Brevi note a margine della recente ordinanza del tribunale di Bari in materia di estensione della messa alla prova all'ente
incolpato, in Cass. pen., 2022, 10, 3632 ss.; G. Fiorella, Dall'individno all’ente: sui limiti dell’osmosi nella “materia
penale”. A proposito della messa alla prova, cit., passins; M. Miglio, La sospensione del procedimento con messa alla prova non
si applica alle persone giuridiche, in Ginr. pen. Web, 2017, 9; M. Riccardi-M. Chilosi, La messa alla prova nel processo
“2317: quale prospettive per la diversion dell'ente?, in Dir. pen. cont., 2017, 10, 47 ss.; S. Guerra, Messa alla prova
dell'ente: un grande avvenire dietro le spalle, in Resp. amm. soc. enti, 2023, 3, 159 ss.; A, Salvatore, Riflessioni critiche
sull'impossibilita per l'ente di accedere alla sospensione del procedimento con messa alla prova, in Resp. amm. soc. enti, 2023, 4,
333 ss.

45 K. La Rosa, Le Sezioni nnite escludono la possibilita di messa alla prova dell’ente, cit., 1659.

486 Fra le pronunce favorevoli alla ‘messa alla prova dell’ente’, cfr. Trib. Modena, Ufficio G.i.p., ord. 11
dicembre 2019; Trib. Modena, ord. 21 settembre 2020 (la quale ripropone I'orientamento pur non amettendo
Pente alla prova); Trib. Bari, sez. I, 22 giugno 2022. Aderiscono a tale linea ermeneutica, nonostante
I'intervento delle Sezioni Unite nel 2023, anche Trib. Bari, sez. I, 15 giugno 2023, n. 3601; Trib. Perugia, ord.
7 febbraio 2024. La compatibilita del finalismo rieducativo della pena con la disciplina prevista dal decreto ¢
messa in discussione da M. Catenacci, Sangioni per lente ¢ fini della pena, in V. Plantamura-G.D. Salcuni (a cura
di), Liber Amicorum Adelmo Manna, Pisa University Press, 2020, 92. E invece ammessa, ex multis, da A.M.
Maugeri, La funzione rieducativa della sanzione nel sistema della responsabilita amministrativa da reato degli enti ex d.lgs. n.
231/2001, cit., passins, C. Pietgallini, Societas delinquete et puniti potest: /a fine tardiva di un dogma, cit., 571 ss.
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12 e 17 del d.lgs. n. 231/2001, che prescrivono la ti-organizzazione post delictum, nonché a
quelle norme che consentono la stasi del procedimento in funzione del perfezionamento
delle medesime condotte riparatorie (artt. 49 e 78)*": tali previsioni presentano un finalismo
rieducativo che, lungi dal voler “eticizzare” e/o antropomortfizzare 'organismo collettivo*®®,
opera in questo contesto col diverso obiettivo di correggere la cultura d’impresa,
scaturigine del fenomeno ctiminoso®™. In considerazione della comune ratio legis, il
contenuto della ‘messa alla prova’ si presterebbe allora ad essere trasposto in via analogica
nel sistema della responsabilita “da reato” degli enti, ove consentirebbe a questi ultimi di
accedere a modalita alternative di composizione della lite, con risultati potenzialmente
proficui*”.

487 Ancor prima dell’intervento della Corte di Cassazione, sottolineavano I’affinita di tali disposizioni con
istituto della ‘messa alla prova’, ex plurimis, C. Piergallini, La “maggiore eta” della responsabilita dell'ente: nodi
ermenentici e pulsioni di riforma, cit., 11; G. Sacco, Luci ed ombre della Restorative Justice nel processo agli enti, cit., 13;
E. Scaroina, Prospettive di ragionalizzazione della disciplina dell’'oblazione nel sistema della responsabilita da reato degli enti
tra premialita e non punibilita, cit., 206 ss.; G. Garuti-C. Trabace, Qualche nota a margine della esemplare decisione con cui
il Tribunale di Modena ha ammesso la persona ginridica al probation, cit., 1 s. Sottolinea C. Santoriello, La sospensione del
dibattimento, in D. Piva (a cura di), La responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/2001 tra diritto e processo, cit., 948,
come «’istituto della sospensione» (il riferimento ¢ ai meccanismi sospensivi disciplinati dal decreto) evidenzi
«la natura polivalente dell’intervento normativo del 2001, con il quale il legislatore ha cercato di contemperare
le esigenze repressive e preventive [...]», ponendosi altresi in affinita con la «rafio della disciplina contenuta nel
decreto [...], il quale ¢ inteso a premiare la concreta eliminazione dei fattori di danno o di rischio cercando di
innescare comportamenti virtuosi».

48 In tal senso, v. M. Catenacci, Sangioni per lente e fini della pena, cit., 92. Di tale opinione ¢ anche A.
Alessandti, Riflessioni penalistiche sulla nuova disciplina, in La responsabilita amministrativa degli enti. D.lgs. 8 ginugno
2001 n. 231, Ipsoa, 2002, 36; G. De Vero, Struttura e natura ginridica dell’illecito dell'ente collettivo dipendente da reato.
Luci ed ombre nell attuazione della delega legislativa, cit., 1163.

489 Approfondisce il tema A. Maugeti, La funzione rieducativa della sanzione nel sistema della responsabilita
ammmnistrativa da reato degli enti ex d.fgs. n. 231/2001, cit., passim, cui si rinvia anche per gli ampi fiferimenti. Cft.
anche C. Piergallini, Societas delinquere et puniri potest: J fine tardiva di un dogma, cit., 584, per cui occorre
abbandonare una «concezione antropomorfica della rieducazione, che sottovaluta, tra I’altro, la dimensione
«razionale», e non episodica, della cultura d’impresa che fomenta I’illecito e che sopravvive ai soggetti che
compongono il tessuto aziendale. [...] Una cultura d’impresa votata all’illegalita puo essere contrastata non
soltanto da sanzioni rivolte a neutralizzare la fonte del rischio (come ad esempio una sanzione interdittiva),
ma anche da sanzioni di contenuto positivo-conformativo [...]», quali sarebbero per I'appunto le prescrizioni
impartite dalle norme che, nel decreto, rispecchiano la logica “premiale”. Per C. De Maglie, L etica ¢ il mercato.
La responsabilita penale delle societa, cit., 291, «nei confronti di un’impresa il diritto penale puo dar sfogo a tutte le
pretese di rimodellamento e di riformulazione completa della struttura; puo ricostruire una “personalita
nuova”, modificando il carattere e reimpostando la condotta di vita». Sull’'opportunita di valorizzare la cultura
d’impresa, cfr. anche M. Caputo, La mano visibile. Codici etici ¢ cultura d'impresa nell imputazione della responsabilita
agh enti, in Dir. pen. cont., 2013, 1, 124, per cui gli enti, «poiché possiedono un’identita definita a cui ¢
riconducibile il loro comportamento, [..] possono soffrire della condanna morale, dello stigma, che ¢ un
effetto fondamentale ed esclusivo del diritto penale».

490 A proposito della comune ratio legis orientata nella direzione special-preventiva, cfr. G. Piccioli, Applicabilita
della messa alla prova degli enti: effetti delle condotte riparatorie, cit., 2510 ss. In tal senso anche G. De Simone, La non
punibilita nel prisma della responsabilita da reato delle persone ginridiche, cit., 1013; E. Scaroina, Prospettive di
ragionalizzazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della responsabilita da reato degli enti tra premialita ¢ non
punibilita, cit., 206; M.L. Aiezza-A. Matino, L'ente ¢ i riti speciali. Fumata bianca per la messa alla prova, cit.; G.
Garuti-C. Trabace, Qualche nota a margine della esemplare decisione con cui il Tribunale di Modena ha ammesso la persona
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Come si ¢ anticipato, ¢ proprio in riscontro a tale eadem ratio che si ¢ fatto largo in
glurisprudenza un orientamento favorevole alla messa alla prova dell’ente, da realizzare
applicandovi la disciplina codicistica in modo da consentire lestinzione dell’illecito

Y¥!. Tra i due contrapposti

corporativo (piuttosto che la mera attenuazione della sanzione
indirizzi interpretativi, risulta tuttavia prevalente quello che perviene ad una soluzione
negativa, il quale, di recente, ha ottenuto anche lavallo delle Sezioni Unite della

. 0
Cassazione*”.

ginridica al probation, cit., 4; D. Vispo, 1/ procedimento a carico degli enti: quali alternative alla punizione?, cit., 1; E. La
Rosa, Le Sezioni unite escludono la possibilita di messa alla prova dell’ente, cit., 1665; G. Fidelbo-R.A. Ruggiero,
Procedimento a carico degli enti e messa alla prova: un possibile itinerario, cit., 4. Per questi ultimi, a sollecitare la
trasposizione dell’istituto nel sistema degli enti sarebbe anche la sporadicita con cui i modelli di
organizzazione e gestione adottati ante delictum vengono giudicati idonei a prevenire il rischio-reato avveratosi.
Le esperienze deludenti palesano come per le imprese, da un punto di vista strategico, risulti pitt conveniente
accettare il rischio di verificazione del reato piuttosto che organizzarsi preventivamente sopportandone i costi,
dacché, in ogni caso, v’¢ sempre la possibilita di beneficiare dell’attenuazione della sanzione. I’adozione ex
ante di modelli organizzativi andrebbe pertanto incentivata, in affinita con lo spirito del decreto, introducendo
delle alternative piu “appetibili” rispetto ai meccanismi premiali gia contemplati. Si potrebbe cioe immaginare
che pure la correzione postuma di un modello adottato ante delictum e giudicato inidoneo possa comportare la
non punibilita dell’ente, collocando tale “correzione” del modello nel contesto di una pit ampia ‘messa alla
prova’. Per F. Centorame, Enti sotto processo e nuovi orizzonti difensivi. 1/ diritto al probation dell'imputato-persona
ginridica, cit., 200, «ove mai si negasse all’ente la facolta di richiedere la messa alla prova, si finirebbe, in fondo,
per rinnegare la stessa natura intimamente rieducativa del processo per gli illeciti de societate».

4“1 Cfr. ord. Gi.p. Trib. Modena, 11 dicembre 2019, che disponeva la sospensione del procedimento a catico
di un ente e la sua messa alla prova, approvando il programma di trattamento proposto dalla difesa e
impegnando I'impresa interessata a: ) eliminare ogni effetto negativo dellillecito; 4) risarcire il danno; )
revisionare in funzione preventiva del tipo di reato verificatosi il modello di organizzazione e gestione; d)
svolgere attivita di volontariato in favore di un organismo religioso, fornendogli gratuitamente parte della
propria produzione. All’ordinanza e all’esito positivo del programma faceva seguito la sentenza di non doversi
procedere per estinzione dell’illecito (sent. Ttib. Modena, 21 settembre 2020); tuttavia, né 'ordinanza né la
sentenza argomentano sulle premesse che legittimerebbero 'accesso dell’ente all’istituto. Il Tribunale di
Modena ha avuto un’ulteriore occasione per pronunciarsi sulla guaestio della messa alla prova dell’ente: cfr.
Trib. Modena, ord. 15 dicembre 2020. Benché si tratti di un’ordinanza di segno negativo che ha escluso I'ente
dall’istituto, dalla sintetica motivazione sembrerebbe evincersi una conferma del pregresso orientamento. I
giudici avrebbero infatti negato ’accesso al probation a causa della totale mancanza di un modello di
organizzazione ¢ gestione al momento della verificazione del fatto di reato, asserendo che in presenza del
modello preventivo (adottato nel caso di specie solo in seguito al reato) la richiesta dell’organismo collettivo
avrebbe potuto valutarsi con maggiore serieta. La pronuncia non sembrerebbe dunque smentire la possibilita
per Pente di usufruire dell’istituto, quanto piuttosto richiedere un requisito aggiuntivo: infatti, solo in presenza
di un modello «sarebbe possibile formulare un giudizio positivo in ordine alla futura “rieducazione” dell’ente,
che, dimostrerebbe, cosi, di essere stato diligente e¢ di aver adottato un modello ritagliato sulle proprie
specifiche esigenze, per quanto valutato non idoneo dal giudice [...]». Diversamente, mancando il modello,
non sarebbe «possibile compiere una prognosi negativa sulla “pericolosita organizzativa” dell’ente, come
richiesto dall’art. 464 quater co. 3 c.p.p. [..]»*¥!. Favorevole alla messa alla prova dell’ente, prima
dell'intervento delle Sezioni Unite, anche Trib. Bari, ord. 22 giugno 2022.

492 Cfr. Cass. pen., sez. un., 6 aprile 2023, n. 14840, con nota di R.A. Ruggiero, Roma locuta: 7o alla messa alla
prova per lente imputato, in Cass. pen., 2023, 6, 1928 ss.; C. Santoriello, Niente messa alla prova per le societa, in IUS
Penale, 14 aprile 2023. In tal senso anche Trib. Milano, sez. IX, 27 marzo 2017; Trib. Bologna, Ufficio G.i.p.,
ord. 10 dicembre 2020; Trib. Spoleto, ord. 21 aprile 2021.
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Se condivisibile sembra il risultato ermeneutico, non altrettanto puo dirsi per gran parte
delle argomentazioni spese a supporto di tale posizione (fra cui si prenderanno in
considerazione quelle rilevanti nella prospettiva dell'integrazione analogica).

In primo luogo, s’¢ fatto leva sulla natura “anfibia” dell’istituto, a cavallo fra il diritto
penale sostanziale (artt. 168-bis ss. c.p.) e processuale (artt. 464-bis ss. c.p.p.): poiché la
componente sostanzialistica, che rende il meccanismo in questione una causa estintiva del
reato, prevarrebbe sulla seconda (che lo inquadra fra i procedimenti speciali alternativi al
giudizio), applicazione all’organismo collettivo della ‘messa alla prova’ sarebbe preclusa in
mancanza di norme affini agli artt. 34 e 35 del d.lgs. n. 231/2001, che consentano la diretta
integrazione della normativa attraverso il codice penale*”. Piu in dettaglio, ad ostacolare
Pestensione del meccanismo estintivo sarebbe la natura preminentemente sostanziale di
quest’ultimo, sommata a quella sanzionatoria, da ravvisare nella parte in cui si prevede la
sottoposizione dell'imputato a lavori di pubblica utilita. Infatti, difettando norme che
autorizzino I'etero-integrazione col penale, la disciplina in questione potrebbe estendersi al
“sistema 2317 solo in via analogica; nondimeno, trattandosi di norme dal contenuto
aftlittivo, il risultato #n malam partemr dell’ operazione si porrebbe in contrasto col principio di
legalita®*.

Alla pronunce che hanno speso tale argomentazione — fra cui quella delle Sezioni Unite
— va riconosciuto il merito di aver individuato nell’interpretazione analogica il necessario

strumento ermeneutico per integrare il decreto attraverso il codice penale®”

496

. Tuttavia, pur
nella consapevolezza della duplicita di vedute sul punto™, si ritiene di non poter
condividere la riconduzione della ‘messa alla prova’ fra le sanzioni penali, la cui
applicazione oltre il tenore letterale avvererebbe un’analogia sfavorevole. Piuttosto, essendo
Iistituto preordinato all’estinzione del reato, si tratterebbe al contrario di un’operazione
bonam partem, ammissibile anche nella materia penale. In tal senso si ¢ espressa anche la
Corte Costituzionale, escludendo la natura sanzionatoria della ‘messa alla prova’, che non ¢
«eseguibile coattivamente» e che «da luogo a un’attivita rimessa alla spontanea osservanza
delle prescrizioni da parte dell'imputato, il quale liberamente puo farla cessare con l'unica
conseguenza che il processo riprende il suo corso. Si tratta di una caratteristica

fondamentale, perché viene riservata alla volonta dell'imputato non soltanto la decisione
bl

493 In tal senso, sent. Trib. Milano, sez. IX, 27 marzo 2017. Ad ogni modo, gia Cass. pen., sez. un., 1
settembre 2016, n. 36272, assegnava prevalenza alla dimensione sostanziale dellistituto rispetto a quella
processuale.

494 Cfr. sent. Trib. Milano, sez. IX, 27 marzo 2017.

495 G. Fiorella, Dall'individno all’ente: sui limiti dell'osmosi nella “materia penale”. A proposito della messa alla prova, cit.,
4, sottolinea come «l.’uso del ragionamento analogico pare, peraltro, costituire una costante nell’ambito delle
tesi che sostengono I'immediata riferibilita agli enti della disciplina sulla sospensione del procediento con
messa alla provay, richiamando sul punto le riflessioni di M. Riccardi-M. Chilosi, La messa alla Prova nel processo
“2317: quali prospettive per la diversion dell'ente, cit., 53 ¢ 64; G. Garuti-C. Trabace, Qualche nota a margine della
esemplare decisione con cui il Tribunale di Modena ha ammesso la persona ginridica al probation, cit.

496 Ritiene che I'istituto della ‘messa alla prova’ costituisca una «pena senza giudiziow, ex plurinis, O. Mazza, La
presungione di innocenza messa alla prova, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, 9 aprile 2019, 10.
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sulla messa alla prova, ma anche la sua esecuzione»™’. Peraltro, non puo sottacersi che,
«nelle altre ipotesi in cui si ¢ prospettata 'applicazione della messa alla prova a casi
formalmente estranei all’area applicativa dell’art. 168-bis c.p. (per esempio, alle ipotesi
di pluralita di reati legati dalla continuazione [...]), non si ¢ mai sollevato il problema
di garantire 'imputato dalla inflizione di un trattamento sanzionatorio fuori dai casi
consentiti dalla legge, e cio a fronte degli effetti favorevoli che rendono 'accesso alla
sospensione con messa alla prova un ‘beneficio’ per 'imputato»*”.

In secondo luogo, s’¢ enfatizzata lintenzionalita della scelta di non coordinare la
disciplina del procedimento de societate con quella del probation. 11 carattere volontario della
lacuna normativa precluderebbe T'operazione di completamento, come lo statuto
dell'interpretazione analogica impone, allo scopo di preservare 'opzione politico-legislativa
incline a circoscrivere l'operativita del meccanismo nel perimetro del diritto penale
“classico””. Si tratta tuttavia di un aspetto tutt’altro che scontato: in effetti, la ‘messa alla
prova’ (introdotta nel codice con la 1. 64/2014) rappresenta una novita sconosciuta al
legislatore che, all'inizio del millennio, forgiava la responsabilita “da reato” dell’ente. Come
s’¢ avuto modo di evidenziare nelle pagine precedenti, alcuni elementi potrebbero piuttosto
valorizzarsi in senso opposto: in particolare, la presenza nel decreto di una disciplina affine
a quella della causa estintiva (che presenta cio¢ una medesima ratio legis), benché
“incompleta” (in quanto finalizzata all’attenuazione del trattamento sanzionatorio),

<

potrebbe indurre a ritenere involontario il ‘“vuoto” di disciplina, in considerazione
soprattutto della preesistenza del decreto all’istituto in questione.

Vale la pena di ricordare sin d’ora (in quanto si tratta di un aspetto rilevante anche per 1
paragrafi a seguire) che la parte generale del d.dgs. n. 231/2001 veniva redatta in
considerazione dell’originario nucleo ristretto di reati-presupposto, tenendo conto delle
cause estintive del reato — come pure delle cause di non punibilita in senso stretto — in
vigore nel 2001°". Lo stesso primigenio e scarno catalogo di reati contemplati nella parte
speciale ha forse indotto il legislatore a non prestare particolare attenzione alla questione
‘non punibilita’, serbando silenzio anche rispetto agli istituti previsti nel sistema penale di

allora™!

. Ad ogni modo, negli anni successivi al 2001 sono vistosamente aumentate le
fattispecie di reato che possono importare la responsabilita dell’ente — si pensi ad esempio

al reati tributari ed ambientali, rispetto ai quali il legislatore ha predisposto alcune cause di

497 Cfr. Corte Cost., 21 febbraio 2018, n. 91. 1l carattere afflittivo delle componenti in cui si articola la ‘messa
alla prova’ ¢ invece evidenziato da Cass. pen., sez. un., 1 settembre 2016, n. 36272; Corte cost., 20 febbraio
2019, n. 68. Escludono che I'applicazione analogica della messa alla prova comporterebbe un risultato
sfavorevole Trib. Spoleto, ord. 21 aprile 2021; Trib. Bologna, Ufficio G..p., ord. 10 dicembre 2020;
Trib. Bari, sez. I, 22 giugno 2022.

498 Cosl, M. Mossa Verre, La “messa alla prova” degli enti ¢ esclusa anche dalla Cassazione a Sezioni Unite, cit.

499 In tal senso, Trib. Bologna, Ufficio G.i.p., ord. 10 dicembre 2020.

500 In tal senso, soffermandosi in particolare sull’art. 8, comma 1, lett. 4), d.lgs. n. 231/2001, M. Pelissero, I/
principio di antonomia della responsabilita dell'ente, cit. 158 ss.; C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della
responsabilita degli ents, cit, 538.

S0 Cfr. sul punto E. Scaroina, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della
responsabilita da reato degli enti tra premialita ¢ non punibilita, cit., 193; C. Piergallini, Premialita ¢ non punibilita nel
sistema della responsabilita degli ents, cit., 538.
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non punibilita variamente qualificate che, lo si anticipa, ragionevolmente dovrebbero
produrre effetti verso lorganismo collettivo —; ¢ cresciuto il numero delle cause
d’estinzione del reato previste nell’ordinamento penale — sono sopravvenute al testo di
legge, per I'appunto, la sospensione del procedimento con messa alla prova, come pure
estinzione del reato per effetto di condotte riparatorie (art. 162 zer c.p.) — e sono proliferate
nuove cause di non punibilita in senso stretto — fra cui ad esempio la particolare tenuita del
fatto ex art. 131-bis c.p. Sicché, il legislatore del decreto, di fronte all’odierno panorama
normativo, avrebbe certamente potuto effettuare scelte differenti, optando magari per il
coordinamento di tali meccanismi col sistema della responsabilita dell’ente. Risulta allora
piuttosto azzardato assumere aprioristicamente la volontarieta della lacuna sulla ‘non
punibilita’; assegnando a tale argomento portata dirimente: si incappa cosi nel rischio di
precludere sviluppi ermeneutici, con risultati potenzialmente vantaggiosi, attribuendo al
legislatore del 2001 molto piu di cio che volesse realmente dire.

Come s’¢ anticipato, in alcune circostanze la presenza di una lacuna sulla ‘messa alla
prova’ ¢ stata esclusa proprio per Pesistenza di norme affini nel decreto, le quali, poiché
ugualmente incentrate su condotte riparatorie (benché finalizzate alla riduzione della
sanzione e non all’estinzione dell'illecito), finirebbero per sovrapporsi e collidere con la
prima, facendo emergere una incompatibilita®””. Si tratta tuttavia di un ragionamento non
convincente, in quanto corretto «solo in una prospettiva ‘statica’, ossia in una prospettiva
che mantenga fermo l'assetto attuale della disciplina prevista dal decreto, senza considerare
la possibilita di un suo sviluppo. Diverse sarebbero le conclusioni da un angolo visuale di
tipo ‘dinamico’, che ammettesse viceversa il progressivo adattamento del sistema sulla
responsabilita da reato dell’ente nella direzione segnata dalla disciplina che la legge penale e
processuale penale detta per I'individuo»™”.

Poco persuasivo risulta altresi il percorso logico seguito dal Supremo Consesso della
Corte di Cassazione, per cui d’ostacolo alla ‘messa alla prova’ dell’ente sarebbe, anzitutto, la
natura giuridica della sua responsabilita. Se infatti questa «rientra in un genus diverso da
quello penale [...] e la messa alla prova deve ricondursi ad un “trattamento sanzionatorio”
penale», allora 'operazione non puo essere consentita, «a cio ostando, innanzitutto, il
principio della riserva di legge di cui all’art. 25, comma 2, della Costituzione», vale a dire il
divieto di analogia #n malam partens**. Tuttavia, indagare la natura giuridica di tale
responsabilita — strettamente penale o afferente ad un fertium genus — non risulta essenziale
per decidere a proposito dell'integrazione del decreto, attesa la possibilita di provvedervi, in
entrambi i casi, per il tramite dellinterpretazione analogica. Insomma, «delle due I'una: o si
ritiene che l'art. 168-4is c.p. determina nel complesso effetti piu favorevoli al reo e, come
tale ¢ suscettibile di applicazione analogica, oppure si nega la produzione di un simile

502 Cfr. Trib. Spoleto, ord. 21 aprile 2021.

93 G. Fiorella, Dallindividno all’ente: sui limiti dell’osmosi nella “materia penale”. A proposito della messa alla prova, cit.,
40.

04 Cfr. Cass. pen., sez. un., 6 aprile 2023, n. 14840, per cui il divieto di analogia chiaramente deve trovare
applicazione «nella fattispecie in esame, in cui viene in questione la traslazione o meglio Iinnesto del
“trattamento sanzionatorio penale” [...] in un sistema [...] che non solo non ¢ assimilabile ad un sistema penale

— ma riguarda appunto gli enti, ossia soggetti giammai indicati quali destinatari di precetti penali».
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505

effetto e allora se ne ritiene preclusa I'analogia»””. Come anticipato, a fronte dell’effetto

estintivo si ritiene di dover includere la ‘messa alla prova’ fra le discipline penali favorevoli,
passibili di applicazione analogica.

In ultima analisi, s’¢ rilevato come quella della ‘messa alla prova’ sia una disciplina
delineata a misura dell’essere umano: «..] il percorso esegetico astrattamente concepito
lascerebbe, in concreto, ampi margini di incertezze operative»’”, dacché il programma di
trattamento dovrebbe subire vistosi riadattamenti, «che risentono della assenza di
connotazioni antropomortfiche per il soggetto imputato [...]»"".

Tale questione, che veniva sommariamente presa in considerazione gia in qualche
pronuncia di merito, ¢ stata da ultimo approfondita dai Giudici di legittimita:

«La modulazione dell’istituto della messa alla prova sullimputato — “persona fisica”, emerge
all’evidenza dalla mera lettura dell’art. 168 bis c.p., laddove si fa riferimento all’affidamento
dell’imputato al servizio sociale per lo svolgimento di un programma implicante, tra I’altro, attivita di
volontariato di rilievo sociale, ovvero l'osservanza di prescrizioni relative ai rapporti con il servizio
sociale o con una struttura sanitaria, “alla dimora, alla liberta di movimento, al divieto di frequentare
determinati locali”. Del pari, il riferimento alla prestazione di lavoro di pubblica utilita [...] non puo
che attenere alla persona fisica. Ancora, le condizioni che consentono I'accesso dell'imputato alla
messa alla prova — ossia l'allegazione alla richiesta ex art. 464 bis c.p.p. di un programma di
trattamento, [...] contemplante, tra I’altro, “a) le modalita di coinvolgimento dell’imputato, nonché
del suo nucleo familiare e del suo ambiente di vita nel processo di reinserimento sociale, [...] non

possono che confermare che il soggetto destinatario del programma sia 'imputato-persona fisica.

505 E. 1La Rosa, Le Sezioni unite escludono la possibilita di messa alla prova dell'ente, cit., 1661.

06 Cfr. Trib. Spoleto, ord. 21 aprile 2021, per cui, in particolare, «rimarrebbe imprecisato I'ambito di
applicazione della messa alla prova per gli enti, non essendone chiari i requisiti di ammissibilita.

07 In tal senso Trib. Spoleto, ord. 21 aprile 2021, per cui, una volta applicata all’ente, la ‘messa alla prova’
«finirebbe con I'assumere un contenuto sostanzialmente equipollente alle prescrizioni dettate dall’art. 17 D.
Lgs. 231/2001. In particolate: a) il fisarcimento del danno a favore della persona offesa andrebbe a gravare
sulle risorse patrimoniali della soczetas; b) I’affidamento in prova al servizio sociale, indicativo della necessita di
avviare un percorso di recupero della legalita per 'imputato, qualora questi rivesta la forma di una impresa
collettiva potrebbe avvenire attraverso 1’adozione di idonei ed efficaci modelli di gestione ed organizzazione
per la prevenzione di reati della specie di quelli commessi dal soggetto apicale o dipendente inserito nella
compagine aziendale; c) lo svolgimento di lavori di pubblica utilita, a rigore non attuabile in quanto le gravose
prescrizioni del programma andrebbero a ricadere obrorto collo sui dipendenti della societa |[...], potrebbe essere
spersonalizzato imponendo all’ente un dovere di contribuire patrimonialmente sempre a favore della
collettivita, e a tale scopo ben si presta la previsione della messa a disposizione del profitto confiscabile [...]».
Tuttavia, listituto dell’art. 17 d.lgs. n. 231/2001, cui la “messa alla prova” si sovrapportebbe, «non prevede
Pestinzione del reato, bensi stabilisce [..] una mitigazione del trattamento sanzionatorio escludendo
lapplicazione di sanzioni interdittive». Conseguentemente, «offrire all’ente la possibilita di chiedere la
sospensione del procedimento con messa alla prova significherebbe fornirgli uno strumento agevole per
eludere la disciplina di cui agli artt. 17 e 65 D. Lgs. 231/2001 consentendogli di ottenere, alle stesse condizioni
e senza alcun onere aggiuntivo, il beneficio della estinzione del reato». Simile la posizione assunta da Trib.
Bologna, Ufficio G.i.p., ord. 10 dicembre 2020, per cui verso Iente non sarebbe possibile svolgere un giudizio
prognostico circa I’astensione da ulteriori reati, né sarebbe possibile affidare I'ente ai servizi sociali. Quanto al
lavoro di pubblica utilita, qualora fosse svolto dall’ente «verrebbe snaturator, in quanto «non costituirebbe piu
un elemento essenziale nel percorso di risocializzazione dell’imputato, ma unicamente un costo per la persona
giuridica [...]». Il meccanismo si risolverebbe in un «mero risarcimento a favore della collettivitay, ¢ la
“forzatura” della disciplina, funzionale alla sua applicazione all’ente, rischierebbe di determinare la creazione
giurisprudenziale di un nuovo istituto giuridico.
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Emblematico, poi, risulta il ctiterio di cui all’art. 464 quater, comma 3, c.p.p. — secondo cui la
sospensione del procedimento con messa alla prova ¢ disposta quando il giudice, in base ai parametri
di cui all’art. 133 c.p. reputa idoneo il programma di trattamento presentato e ritiene che 'imputato
si asterra dal commettere ulteriori reati — che rende ancor piu evidente che la disciplina ¢ stata
modellata per imputato e per la sua rieducazione e risocializzazione e non puo essere traslata ad una
persona giuridica, soggetto non “imputato”, privo di sostrato psicofisico. Ioperazione ermeneutica
— secondo cui gli organi dell’ente, in quanto investiti da un rapporto di immedesimazione organica
sono equiparabili all’imputato e garantirebbero sufficientemente il soddisfacimento degli obiettivi e
delle finalita della messa alla prova — si tradurrebbe [...] in una sorta di immedesimazione rovesciata
in cui le colpe dell’ente ricadrebbero sugli organi e questi sarebbero chiamati a rieducarsi per conto
di un diverso soggetto [...]»8.

Ammesse Veadem ratio legis e la natura favorevole dell’analogia, e concesso altresi il
carattere involontario della lacuna normativa, ¢ proprio sul terreno soggettivo-ontologico
che la fattibilita dell’operazione va accuratamente sondata, valutando la compatibilita della
disciplina penalistica con le prerogative dell’organismo collettivo.

In questa prospettiva, non appaiono problematiche le condotte riparatorie che la ‘messa
alla prova’ implica, le quali, atteso il contenuto prevalentemente economico, «potrebbero
essere tranquillamente fatte gravare sul patrimonio dell’ente»””. Complesso risulterebbe
invece riferire all’organismo collettivo I'affidamento al servizio sociale per lo svolgimento di
un programma di trattamento, nel cui ambito possono essere previste attivita di
volontariato, prescrizioni relative alla dimora, alla liberta di movimento, al divieto di
frequentare determinati locali, ecc’’. Si tratta chiaramente di una disciplina che, progettata
per favorire il reinserimento sociale della persona fisica, potrebbe riferirsi all’ente solo in
seguito ad un’integrale rivisitazione. Parimenti, come osservato dalla Corte di Cassazione,
do svolgimento da parte dell’ente di un lavoro di pubblica utilita non potrebbe che
avvenire per il tramite del suo management /o dei suoi dipendenti, con P'effetto di dar vita
[..] ad una sorta di immedesimazione rovesciata [...]»"".

Ancora: come riferire all’ente 1 criteri stabiliti all’art. 133 c.p., cui la disciplina della
‘messa alla prova’ rinvia? «Ciascuno di essi, sia quelli espressivi della gravita del reato sia
quelli che manifestano la capacita a delinquere del reo, presuppone come referente
I'individuo e il fatto ad esso ascrivibile. [...] Meglio sarebbe, allora, richiamarsi a parametri
diversi e pit consoni alle peculiarita dellillecito dell’ente»’®. Allo stesso modo, non
potrebbero riferirsi all’ente quei limiti di accesso al rito che, stabiliti all’art. 168-bis c.p.,

richiamano i casi di abitualitd e professionalita nel reato, nonché la tendenza a delinquere’”.

508 Cfr. Cass. pen., sez. un., 6 aprile 2023, n. 14840.

39 E. La Rosa, Le Sezioni unite escludono la possibilita di messa alla prova dell’ente, cit., 1663.

510 In tal senso, E. La Rosa, Le Sezioni unite escludono la possibilita di messa alla prova dell’ente, cit., 1663.

SIUE. La Rosa, Le Sezioni unite escludono la possibilita di messa alla prova dell’ente, cit., 1663.

12 G. Fiorella, Dallindividno all'ente: sui limiti dell'osmosi nella “materia penale”. A proposito della messa alla prova, cit.,
22, per cui «l riferimento naturale diverrebbe I’art. 11 del decreto, che fissa i criteri di commisurazione della
sanzione pecuniaria e (per effetto del rinvio disposto dal primo comma dell’art. 14) delle sanzioni
interdittiver.

13 In tal senso, G. Fiorella, Dall'individuo all’ente: sui limiti dell’osmosi nella “materia penale”. A proposito della messa
alla prova, cit., 23. Riconoscono la difficolta di riferire tali parametri all’ente anche M. Riccardi-M. Chilosi, La
messa alla Prova nel processo “2317: quali prospettive per la diversion dell'ente, cit., 62 s.
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«Inutile dire che nulla di corrispondente a tali figure speciali di pericolosita sociale si trova
nel sistema della responsabilita da reato dell’ente. Non serve molto neanche per avvedersi
delle difficolta che si opportebbero al tentativo di ‘tradurre letteralmente’ le stesse figure
nella ‘lingua’ propria del decreto»’*.

In breve: i contenuti della disciplina potrebbero «essere riferiti ad un ente solo a seguito
di una loro profonda rivisitazione», imposta dal fisiologico scarto fra destinatari, che
porterebbe «irrimediabilmente ad alterarne 'originaria essenza»’™. Sicché, in fin dei conti, a
sconsigliare la via dell’analogia ¢ proprio leccessiva creativita che Iloperazione
richiederebbe (col conseguente rischio di applicazioni disomogenee della disciplina fra
diversi organismi collettivi)>*’.

«Altra questione ¢ se non sia auspicabile, de lege ferenda, I'introduzione di una messa
alla prova rimodellata sulle fattezze dei soggetti metaindividuali. E la risposta non puo che
essere affermativa». D’altronde, come s’¢ anticipato, «l meccanismo s’inserirebbe
perfettamente nella logica special-preventiva e premiale che anima e percorre l'intera trama
normativa del decreto n. 231»".

Siffatto intervento legislativo, oltre a conformare la misura al soggetto collettivo,
dovrebbe altresi coordinarne I'operativita con le varie discipline premiali gia presenti nel

d.lgs. n. 231/2001°"%. Cosi, a titolo meramente esemplificativo: dacché P'art. 17 del decreto

14 G. Fiorella, Dall'individuo all’ente: sui limiti dell'osmosi nella “materia penale”. A proposito della messa alla prova, cit.,
23.

15 G. Fiorella, Dall'individuo all’ente: sui limiti dell'osmosi nella “materia penale”. A proposito della messa alla prova, cit.,
30.

516 Assegna portata dirimente a tale argomento anche A. Bassi, L auspicato intervento chiarificatore delle Sezion:
Unite in tema di messa alla prova degli enti (nota alla Cass. Pen., S.U., 6 aprile 2023, 14840), in Resp. amm. soc. enti,
2023, 3, 219, per cui, «Nonostante Iastratta percorribilita dell’applicazione analogica delle disposizioni
processuali di cui agli artt. 464 bis ss. c.p.p., e delle correlate — e ivi tichiamate — disposizioni di cui agli artt.
168 bis ss. c.p., listituto — almeno per come ¢ adesso disciplinato — ¢, tuttavia, incompatibile con il sotto-
procedimento in oggetto e, in particolare, con la natura del soggetto imputato [...]».

17 G. De Simone, La non punibilita nel prisma della responsabiita da reato delle persone ginridiche, cit., 1013. In dottrina
auspicano tale intervento legislativo, ex multis, G. Fidelbo-R.A. Ruggiero, Procedimento a carico degli enti ¢ messa
alla prova: un possibile itinerario, cit., 9 ss., R.A. Ruggiero, Scelte discrezionali del pubblico ministero e molo dei modelli
organizzativi nell azione contro gli enti, Giappichelli, 2018, 171 ss.; C. Piergallini, Premialita ¢ non punibilita nel sistema
della responsabilita degli enti, cit., 548; R. Sabia, Responsabilita da reato degli enti ¢ paradigmi di validazione dei modelli
orgamizzativi, cit., 333 ss.; D. Franzin, Meccanismi premiali e responsabilita dell'ente, in Riv. it. dir. proc. pen., 2022, 1,
423 ss. In difetto di esigenze deflattive da soddisfare nel sistema della responsabilita “da reato” degli enti,
ritiene invece inopportuno un simile innesto S. Guerra, Messa alla prova dell’ente: un grande avvenire dietro le spalle,
cit., 163 ss.

518 Auspicano un intervento normativo sul punto, ex multis, D. Vispo, I/ procedimento a carico degli enti: quali
alternative alla punizione?, cit., 14 ss.; G. De Simone, La non punibilita nel prisma della responsabilita da reato delle
persone ginridiche, cit., 1013; S. Visconti, L'ente tra sanzione e riedncazione. Una prospettiva comparata, in Arch. Pen.,
2021, 3, 1 ss.; C. Santoriello, Cause di non punibilita, canse di estingione del reato e processo alle societa, cit., 31 ss.; E.
Basile, La societa (non) punibile: del come e del perche, cit., 924. C. Piergallini, La “maggiore eta” della responsabilita
dell’ente: nodi ermenentici e pulsioni di riforma, cit., 11, sottolinea altresi I'esigenza di conformare tale disciplina coi
meccanismi premiali gia presenti nel decreto. Per A. Orsina, Messa alla prova e “colpa di reagione”. Riflessioni
critiche a partire da un recente intervento della ginrisprudenza, cit., 124 ¢ R.A. Ruggiero, Scelte discrezionali del pubblico
ministero e ruolo dei modelli organizzativi nell'azione contro gli enti, cit., 158, la ‘messa alla prova’, una volta applicata
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(come pure lart. 49) puo trovare applicazione nei confronti di un ente che abbia gia
usufruito, in passato, del medesimo meccanismo, dell’eventuale ‘messa alla prova’,
coerentemente con la disciplina “individuale”, dovrebbe allora potersi beneficiare una sola

volta"?

. Ancora: le misure “premiali” di cui agli artt. 12 e 17, che consentono di ottenere la
riduzione della sanzione, possono trovare applicazione anche ove I'ente non fosse dotato,
al momento del reato, di un modello organizzativo. Alla luce di cio, con lintento di
preservare 'armonia del sistema, la “messa alla prova” dell’ente, in quanto orientata
all’estinzione dell’illecito, dovrebbe rendersi esperibile solamente ove un modello, benché

0 Q% rilevato in dottrina come listituto in

giudicato inidoneo, fosse invece presente
questione rischierebbe «di paralizzare la (gia precaria) funzione esimente dei modelli
d’organizzazione. Le societa potrebbero infatti privilegiare una posizione di attesa: invece di
predisporre un efficace modello ante-delictum, la possibilita di ottenere la messa alla prova e,
in caso di esito positivo, la non punizione, le indurrebbe a dotarsi del modello solo in
presenza di un evento avverso (la consumazione di un reato-presupposto)»; «’obbiettivo
principale (e dichiarato) del decreto 231 — la prevenzione ante delictum — risentirebbe, cosi, di

una vistosa de-quotazione [...]»"*'

. Tale rischio potrebbe allora essere aggirato riservando il
beneficio ai soli enti dotati di un modello organizzativo effettivo, il quale, rivelandosi non
meramente fittizio e “di facciata”, potrebbe offrire concrete prospettive di riorganizzazione
virtuosa®,

Alcuni dubbi riserba poi l'opportunita di sottoporre I'organismo collettivo, al pari
dell’individuo, ai lavori di pubblica utilita®”. Per alcuni studiosi, tale componente (che, in
ogni caso, andrebbe sommata alle condotte riparatorie, all’eliminazione delle carenze

organizzative e al risarcimento del danno) potrebbe essere sostituita, ad esempio

all’ente, rappresenterebbe null’altro che un duplicato della disciplina impartita dagli artt. 12 e 17 del d.lgs. n.
231/2001, ricavandone un argomento ostativo alla fattibilita dell’operazione ermeneutica.

19 Cosl, ex multis, G. Fidelbo-R.A. Ruggiero, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova: un possibile itinerario,
cit., 17.

520 In tal senso, per la giurisprudenza, Trib. Modena, ord. 15 dicembre 2020;. Per la dottrina, cfr. G. Fidelbo-
R.A. Ruggiero, Procedimento a carico degli enti ¢ messa alla prova: un possibile itinerario, cit., 17, per cui ’accesso alla
misura dovrebbe concedersi all’ente una sola volta, analogamente a quanto avviene nel diritto penale della
persona fisica.

21 C. Piergallini, La “maggiore eta” della responsabilita dell'ente: nodi ermenentici e pulsioni di riforma, cit., 12.

522 Cosi G. Fidelbo-R.A. Ruggiero, Procedimento a carico degli enti ¢ messa alla prova: un possibile itinerario, cit., 13; C.
Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 548; E. La Rosa, Le Sezioni unite
escludono la possibilita di messa alla prova dellente, cit., 1666. In tal senso anche R. Bartoli, Quale futuro per la
responsabilita degli enti?, in D. Piva (a cura di), La responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/2001 tra diritto ¢ processo,
cit., 56, secondo cui «a seguito di totale mancata adozione o attuazione del modello, 'ente dovrebbe essere
punito. A seguito di parziale mancata adozione o attuazione del modello, I'ente dovrebbe essere messo alla
prova per la riorganizzazione, con la conseguenza che se si riorganizza, la responsabilita si estingue in una
logica premiale, mentre se non si riorganizza deve essere punitoy.

523 Ritengono sia necessario che I'ente svolga lavori di pubblica utilita F. Centorame, En#i sotto processo e nuovi
orizzonti difensivi. 1] diritto al probation dell'imputato-persona ginridica, cit., 210; G. Garuti, La responsabilita degli enti e le
prospettive di sviluppo del sistema sanzionatorio nell'ottica del diritto processuale penale, in A. Fiorella-A. Gaito-A.S.
Valenzano (a cura di), La responsabilita dell'ente da reato nel sistema generale degli illeciti ¢ delle sangioni anche in una
comparagione con i sistemi sudamericant. In memoria di Giuliano V assalli, Editrice Sapienza, 2018, 434; M. Riccardi-
M. Chilosi, La messa alla Prova nel processo “2317: quali prospettive per la diversion dell’ente, cit., 47 ss.
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chiamando lente ad «struire corsi di formazione gratuita, sostenere l'operato di
organizzazioni sociali, sanitarie e di volontariato nonché promuovere le piu svariate
iniziative, purché capaci di apportare un qualche beneficio alla collettivita»®**. Per altri,
invece, risulterebbe «difficile ipotizzare un siffatta prestazione a carico dell’ente»: essa, una
volta adeguata all’organismo collettivo, non potrebbe assumere un «contenuto diverso dalle
condotte riparatotie e risarcitorie di cui agli att. 12 ¢ 17 d.gs. n. 231/2001, eventualmente
accompagnate dalla collaborazione processuale [...]»>.

Insomma, numerose sono le opzioni che, in una prospettiva de iure condendo,
permetterebbero di allineare la disciplina del probation alle caratteristiche dell’organismo
collettivo. Peraltro, la possibilita che una ‘messa alla prova’ dell’ente venga effettivamente

524 G. Garuti-C. Trabace, Qualche nota a margine della esemplare decisione con cui il Tribunale di Modena ha ammesso la
persona ginridica al probation, cit., 6. Per E. La Rosa, Le Sezioni unite escludono la possibilita di messa alla prova
dell’ente, cit., 1667, il lavoro di pubblica utilita potrebbe sostituirsi «con la messa a disposizione delle risorse
dell’ente per una qualche prestazione a favore della collettivita, soprattutto, prevedendo — come detto —
I’obbligo di ristrutturazione del modello [...]». Ancora, in una prospettiva de lege ferenda, per G. Fidelbo-R.A.
Ruggiero, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova: un possibile itinerario, cit., 13 ss., il mantenimento di limiti
edittali analoghi a quelli individuali escluderebbero dal raggio operativo dell’istituto i pit gravi reati che
materializzano il rischio della sanzione interdittiva, rendendo I’istituto poco “appetibile”. Alcuni organismi
collettivi, effettuando una comparazione fra potenziali costi e benefici, potrebbero ritenere pit conveniente
sopportare la sanzione pecuniaria (non gravosa tanto quanto quella interdittiva) che non accedere alla
probation, nel qual caso dovrebbero anche accollarsi 'onere di rimuovere le conseguenze dannose o pericolose
dell’illlecito, provvedendo altresi all’eliminazione delle catenze organizzative nel modello. Per evitare cio,
sarebbe allora auspicabile ampliare, in tale contesto, 'operativita della misura, assegnandovi un’efficacia
generalizzata (riferibile cio¢ ad ogni reato-presupposto, a prescindere dall’ammontare della sanzione) sulla
scorta dell’analogo istituto presente nella disciplina del processo penale minorile. D’altronde, «le societa, un
po’ come i giovani, necessitano di guida, riabilitazione e supervisione» (p. 15). In tal senso anche M.L. Aiezza-
A. Matino, L'ente ¢ i riti speciali. Fumata bianca per la mess alla prova, cit., 4. Per E. Scaroina, Prospettive di
ragionalizzazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della responsabilita da reato degli enti tra premialita e non
punibilita, cit., 207, la possibilita di accedere alla prova dovrebbe, nel “sistema 2317, concentrarsi nella fase
iniziale del procedimento, «di modo che Iente possa operare — in un’ottica squisitamente aziendalistica — una
valutazione bilanciata dei costi e dei benefici del ricorso ad esso in luogo dell’esposizione al procedimento
penale nonché [...] al conseguente rischio di applicazione delle misure interdittive e pecuniarie». Di analoga
opinione anche G. Fidelbo-R.A. Ruggiero, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova: un possibile itinerario,
cit., 13, per cui «a maggior ragione per le societa, sarebbe proprio la fase investigativa il momento piu idoneo
per provare questa esperienza perché, cosi facendo, si eviterebbe la richiesta di rinvio a giudizio». R. Sabia,
Responsabilita da reato degli enti ¢ paradigmi di validazione dei modelli organizzativi, cit., 333 ss., suggerisce di
combinare la ‘messa alla prova’ (che valorizzerebbe la riparazione post delictum) con la possibilita per I'ente di
conseguire una presunzione relativa d’idoneita del modello organizzativo, uniformandosi a ‘modelli pilota’.
Dimodoché, «in uno scenatio votato alla compliance ex ante e, auspicabilmente, a una maggiore prevedibilita
delle cadenze e degli esiti del procedimento, la messa alla prova, presentando comunque componenti onerose
e di carattere afflittivo, rappresenterebbe un percorso meno allettante ¢ di minore favore per I'ente che si sia
allineato in via anticipata alle fichieste del d.lgs. n. 231/2001» (p. 339). Infine, L. Baron, Ripensare lo statuto
dell’ente cooperante: alcune osservazioni in prospettiva ante e post delictum, in DisCrimen, 2021, 1, 20, ritiene che quella
della messa alla prova rappresenti «un’ulteriore possibile “frontiera” di espansione della premialita posz factum a
favore dell’ente cooperante», suggerendo di valorizzare il self reporting per 'accesso al probation, quale sintomo
della «‘genuinita” dell’impegno alla legalita [...]».

525 Fed. Mazzacuva, L'ente premiato. 11 diritto punitivo nell'era delle negogiazioni: lesperienga angloamericana e le prospettive
di riforma, cit., 296.

111



introdotta nel decreto ¢ divenuta da ultimo concreta, in quanto entrambi i progetti di
riforma pil volte richiamati si muovono in questa direzione™. Sta di fatto che, de iure
condito, va scongiurata la possibilita di adeguare la disciplina “individuale” all’organismo
collettivo in via ermeneutica, in quanto l'operazione risulterebbe eccessivamente audace

anche sul terreno dell'interpretazione analogica.

6. La non punibilita dell’ente ricavabile in via analogica.
6.1. Prime valutazioni in merito all’ eadem ratio legis.

Molte delle precedenti considerazioni assumono rilevanza anche rispetto ad istituti
diversi dalla ‘messa alla prova’, che ugualmente comportano una rinuncia alla sanzione.
L’attenzione si rivolge ora a tutti quei meccanismi che formano il gemus della ‘non
punibilita’, quale insieme di «eventuali condizioni, ulteriori ed esterne rispetto al fatto
antigiuridico e colpevole, che fondano o escludono 'opportunita di punirlo»’”’.

Al «trionfo della non punibilita»™ si ¢ assistito soltanto in tempi recenti: da un paio di
decenni, in particolare, il legislatore si avvale di tale categoria come “dispositivo” di

9

compensazione, in modo da bilanciare quella «nomorrea penale»™ che sempre pit

vistosamente affligge il sistema.
«A queste dinamiche che hanno interessato (e interessano) il sistema penale della persona fisica ¢
rimasto finora estraneo quello della responsabilita da reato della persona giuridica. Il d.lgs. 231/2001

trascura quasi completamente il tema della “punibilita”. In quel contesto, I'applicazione della

sanzione in capo ad un ente colpevole ¢ concepita come una conseguenza ineludibile»®30.

Nel tentativo di superare questa irragionevole disparita di trattamento, alcuni studiosi
hanno sondato opportunita di estendere all’organismo collettivo P'efficacia delle cause di
non punibilita®'. Oggetto di approfondimento sono stati quegli istituti rivolti agli autori di

526 Cfr. Proposta di legge d'iniziativa del deputato Morrone (A.C. 2632) e Relazione illustrativa della proposta di riforma del
d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231 — artt. 1-23-bis, 58, 61, 64-bis, 66, 67, depositata alla Camera dei Deputati il 29 settembre
2025, in Sist. pen., 14 ottobre 2025; Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle
persone ginridiche — d.lgs. 8 giugno 2001 n. 231 (dm. 7 febbraio 2024 ¢ successivi). Relazgione conclusiva e proposta di
articolato, in Sist. pen., 22 gennaio 2026. Mentre la proposta di legge vorrebbe introdurre, all’art. 23-bis del
decreto, un istituto espressamente qualificato come ‘messa alla prova’, d’altra parte, I’articolato elaborato dal
Tavolo tecnico prevede una causa estintiva dell’illecito “da reato” coincidente, in sostanza, con la ‘messa alla
prova’ (art. 8-bis). All’analisi di tali disposizioni si procedera nel Cap. V, par. 10.

527 G. Marinucci-E. Dolcini, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 453.

528 B, Palazzo, La non punibilita: una buona carta da giocare ocnlatamente, in Sist. pen., 19 dicembre 2019.

529 Cosi la definiva gia F. Carrara, Un nuovo delitto, in Opuscoli di diritto criminale, Vol. 1V, Tipografia Giusti, 1889,
493 ss.

30 E. La Rosa, Llecito esigno nel prisma della punibilita dell'ente, cit., 1.

531 Fra coloro che, in vatio modo, approfondiscono il tema della ‘non punibilita’ dell’ente, cfr. R. Alagna, I
reati tributari ed il regime della responsabilita da reato degli enti, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2012, 1-2, 397 ss.; P.
Astotina Matino, Premialita, collaborazione processuale e d.lgs. 231/2001: spunti per una riforma, in Leg. pen., 27
tebbraio 2023; P. Citillo, Lestensione della particolare tennita del fatto al vaglio della Cassazione, in Dir. pen. cont., 2018,
5, 157 ss.; F. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla punizione per l'ente colpevole,
in A. Bondi ¢ al. (a cura di), Szudi in onore di Lucio Monaco, Urbino University Press, 2020, 277 ss.; 1d, La persona
ginridica come centro di punibilita permanente, in Sist. pen., 18 aprile 2025; P. Cotso, Responsabilita dell’ente da reato non
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reati che, in quanto inclusi nel novero degli illeciti presupposto, possono determinare il
coinvolgimento dell’ente nella vicenda penalistica. Come s’¢ anticipato, gran parte di tali
meccanismi era sconosciuta al legislatore del 2001: cio vale, ad esempio, per la non
punibilita occasionata dalla particolare tenuita del fatto (art. 131-bis c.p.), introdotta col
ddgs. n. 28/2015, ma anche per le condotte riparatotie che, ai sensi dell’art. 162-zer c.p.,
estinguono il reato procedibile a querela (novita apportata con la 1. n. 103/2017). Si pensi
poi alla non punibilita prevista dall’art. 323-er c.p. (di cui alla 1. n. 3/2019) per alcuni delitti
contro la pubblica amministrazione, incentrata sulla collaborazione processuale. Quanto
alla legislazione complementare, possono richiamarsi a titolo esemplificativo la procedura
estintiva disciplinata agli artt. 318-bzs ss. del c.d. ‘Testo Unico Ambientale’ (d.lgs. n.
152/20006), imperniata anch’essa su condotte riparatotie, nonché la causa di non punibilita
di cui all’art. 13 del d.gs. n. 74/2000. Quest’ultima, in particolare, benché precedente al
dlgs. n. 231/2001, “incrociava” il tema della responsabilita “da reato” dell’ente
interrogando sulla possibile rilevanza verso l'organismo collettivo solamente nel 2019,

punibile per particolare tenuita del fatto, in Quotidiano Ipsoa, 24 marzo 2015; G. De Falco, A vent'anni dal d.lgs.
231/2001, riflessioni su un possibile ritocco in punto di collaborazione dell'ente ¢ di tennita del fatto, in Resp. amm. soc. ents,
2022, 1, 147 ss.; G. De Simone, La non punibilita nel prisma della responsabilita da reato delle persone ginridiche, cit.,
991 s.; G. De Vero, Particolare tenuita del fatto e responsabilita da reato degli enti collettivi, in A. Bondi et al. (a cura di),
Studi in onore di Lucio Monaco, cit., 313 ss.; F. Furia, La Cassazione ribadisce che l'art. 131-bis cp. non esclude la
responsabilita da reato degli enti, in Sist. pen., 19 febbraio 2020; G. Grasso, I riflessi del c.d. decreto fiscale sulla punizione
a carico dell’ente, in Sist. pen., 2025, 3, 7 ss.; BE. Greco, L'illecito dell'ente nella teoria della colpa, cit., 355 ss.; T.
Guertini, Clausole di esclusione della punibilita e responsabilita degli enti, in Resp. amm. soc. enti, 2016, 1, 127 ss.; A.
Guettiero, Quale sorte avranno i procedimenti a carico dell’ente nel caso di esclusione della punibilita per il reato presupposto
per particolare tennita del fatto?, in Resp. amm. soc. enti, 2015, 2, 91 ss.; S. Latizza, Particolare tenuita del fatto e
responsabilita degli enti da reato (nota a Cass., Sez. III, 28 febbraio 2018, n. 9072), in Giar. it., 2018, 1999 ss.; E. La
Rosa, Lillecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., passin; C. Longari, «Esiguita dell’offesa» vs «olpa di
organizzazioney nella responsabilita da reato degli enti. Tra interpretazione analogica e sistematica, Cedam, 2022, passint,
1d., Non punibilita e pagamento del debito tributario: infelice prospettiva dell’ente, in Arch. pen., 2024, 3; C. Marinelli, I/
processo all’ente in esito al proscioglimento dell imputato per particolare tenuita del fatto: un percorso accidentato tra incoerenge
sistematiche ed effetti del giudicato, in Cass. pen., 2018, 9, 2807 ss.; F. Marzullo, La riforma Cartabia: un’occasione perduta
per “incidere” su alcuni profili applicativi piir controversi del microsistema della responsabilita amministrativa degli ents, di cui al
d.lgs. 231 del 2001, in Sist. pen., 7-8/2023, 55 ss.; Fed. Mazzacuva, L'ente premiato. 11 diritto punitivo nell'era delle
negogiazioni: l'esperienza angloamericana e le prospettive di riforma, Giappichelli, 2020, passimz; A. Milani, Esclusione della
punibilita per particolare tenuita del fatto ¢ responsabilita amministrativa dell'ente: ulteriori riflessioni sulla (in)applicabilita
dell'art.131 bis c.p. nei procedimenti a carico delle persone giuridiche, in Resp. amm. soc., 2016, 4, 117 ss.; M. Mossa Verre,
Le canse di esclusione della punibilita nel sistema della responsabilita degli enti: il caso della particolare tenuita del fatto, in Riv.
it. dir. proc. pen., 2020, 280 ss.; A. Nisco, Segue: cenni alla questione dell’estensione delle cause di non punibilita all’ente, in
D. Piva (a cura di), La responsabilita degli enti ex d.fgs. n. 231/2001 tra diritto ¢ processo, cit., 337 ss.; C. Piergallini,
Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., passins; E. Pirgu, Per la Cassagione la particolare
tenuita del fatto di reato (presupposto) non esclude la responsabilita dell’ente ex d. lgs. 231/ 2001, in Dir. pen. cont., 2018, 4,
185 ss.; G. Sacco, Luci ed ombre della Restorative Justice nel processo aghi enti, cit., 3; C. Santoriello, Non punibilita
per particolare tenuita del fatto nei confronti dell’autore del reato presupposto e responsabilita amministrativa della persona
ginridica: quali i parametri da tenere in considerazione?, in Giur. pen. Web, 23 marzo 2019; A. Scarcella, C¢ ancora
Spazio per la responsabilita dell'ente se il fatto ¢ di particolare tennita?, in Resp. amm. soc. enti, 2016, 1, 119 ss.; 1d., La
particolare tenuita del fatto ex art. 131 bis c.p. non si applica all'ente, in Resp. amm. soc. enti, 2018, 2, 225 ss.; S. Silvestri,
Particolare tenuita del fatto e responsabilita 231, in Resp. amm. soc. enti, 2022, 1, 237 ss.; D. Vispo, 1/ procedimento a
carico degli enti: quali alternative alla punigione?, in Leg. pen., 25 novembre 2019; R. Garbo, La Cassazione conferma
Lincomunicabilita all'ente della cansa di non punibilita ex art. 131-bis cp., in Sist. pen., 20 giugno 2025.
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quando alcuni reati tributari venivano inclusi nel catalogo degli illeciti presupposto (1. n.
157/2019). Tenendo a mente che loperazione d’integrazione presenta un carattere
ineluttabilmente analogico, simile dato cronologico potrebbe allora valorizzarsi, come
accaduto per la ‘messa alla prova’, per escludere la natura volontaria del “vuoto”
normativo, attesa la mancanza di rinvii a siffatti meccanismi.

Una volta individuata la lacuna non intenzionale, il procedimento per analogia richiede
che I'interprete verifichi la presenza dell’eadem ratio legis. In questa prospettiva, occorrerebbe
analizzare una ad una le varie cause di non punibilita, al fine di accertare se la ‘finalita’
sottesa a ciascuna di esse si rinvenga anche fra i principi che ispirano il sistema degli enti.
Ad ogni modo, limitandosi per il momento ad un’analisi sommaria, risulta possibile
ricondurre le numerose cause di non punibilita c.d. sopravvenuta ad una comune finalita di
carattere compensativo, rispetto all’offesa cagionata dal reato. A tal proposito, s’¢ gia posta
enfasi sulla funzione “premiale” che contraddistingue alcune norme del decreto — in
particolare gli artt. 12 e 17 —, facendo del c.d. Carrot and Stick Approach uno dei tratti
distintivi della normativa “2317°%,

Nel sistema punitivo per lui congegnato, 'organismo collettivo viene intimidito con la
minaccia di sanzioni rigorose — figurativamente il bastone —, tuttavia, provvedendo alla
riparazione, gli ¢ possibile evitare le piu severe misure interdittive: la carota.

Le condotte riparatorie annoverate da tali previsioni operano tra loro in «evidente sinergia
funzionale»33. Infatti, per sottrarsi all’interdizione, 'ente non puo limitarsi a risarcire il danno
provocato dal reato e ad eliminarne le conseguenze dannose o pericolose: 'ente deve altresi
eliminare la causa dell’illecito — Ze.: rimuovere le carenze organizzative che hanno determinato il
reato in modo da estromettere il relativo rischio per I’avvenire>4. In tal modo, il modello di esonero
dalla sanzione diviene «pienamente cofunzionale agli scopi di tali sanzioni»®¥. E proptio nel requisito
di cui all’art. 17, lett. ) che va riconosciuto il «tratto topico del percorso tiparatotio tracciato»30: si
tratta infatti «dell’unica condizione che guarda al futuro della sodefas responsabile»?’; rappresentando,
il c.d. modello postumo, «l piu affidabile indicatore del programma di rabilitazione emancipante
dell’ente»>8. Infine, per poter usufruire del regime di cui all’art. 17, 'ente deve privarsi del profitto
conseguito. A tale ulteriorie condizione puo assegnarsi una finalita special-preventiva di tipo
“negativo”, dacché con essa si induce la rinuncia agli effetti vantaggiosi del reato®®. «J’orditura di un
siffatto premio ¢ agevole da decifrare: si muove in un orizzonte criminologico ben perimetrato e,

attraverso l'operare di plurime contro-azioni compensative, determina una riduzione ex post della

532 Cosl, ex multis, C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli ents, cit., 530.

533 Cfr. Relagione ministeriale al decreto legislativo 8 gingno 2001, n. 231.

534 Cfr. Relagione ministeriale al decreto legislativo 8 gingno 2001, n. 231.

535 Cfr. Relagione ministeriale al decreto legislativo 8 gingno 2001, n. 231.

536 V. Maiello, Premialita ¢ non punibilita nel sistema della responsabilita da reato dell’ente, cit., 644. Sul punto vedi
anche C. Piergallini, I reati presupposto della responsabilita dell’ente e lapparato sanzionatorio, in G. Lattanzi (a cura di),
Reati ¢ responsabilita degli enti. Guida al d.lgs. 8 gingno 2001, n. 231, Giuffre, 2010, 211 ss.

537 V. Maiello, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita da reato dell’ente, cit., 644.

538 V. Maiello, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita da reato dell’ente, cit., 211 ss.

>3 V. Maiello, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilit da reato dell’ente, cit., 639. Sul punto, precisa la
Relazione che, essendo il profitto, «di regola, il movente che ispira la consumazione dei reati, 'inapplicabilita
della sanzione interdittiva postula inevitabilmente che si rinunci ad esso e lo si metta a disposizione

dell’autorita procedenten.
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caratura lesiva dell’illecito dell’ente»#, attenuando il bisogno di sanzione341.

Invero, siffatta strategia “preventiva”, che guarda al futuro della societas, non si esaurisce
nella sola fase successiva al reato, in cui gli istituti “premiali” possono trovare applicazione.
Essa, com’¢ noto, permea il d.gs. n. 231/2001 nella sua interezza: difatt, ogni misura
sanzionatoria puo essere evitata ab origine, mediante 'adozione e la concreta attuazione di
un modello organizzativo idoneo ed efficace. Da cio emerge con chiarezza la ratio legis della
normativa: questa, lungi dal perseguire un intento meramente repressivo nei confronti della
persona giuridica avvantaggiata dal reato, intende promuovere la prevenzione e l'attivazione

di meccanismi di autodisciplina nei soggetti collettivi®®.

In tal senso, consapevole
dell'inadeguatezza dello strumento legislativo a fronteggiare in modo efficace le istanze di
tecnicita, specificita e costante aggiornamento che caratterizzano il rischio-reato nel
contesto imprenditoriale, il legislatore ha scelto di “delegare” agli enti un ruolo attivo nella
costruzione del sistema di prevenzione, consentendo loro di instaurare con lo Stato una
relazione improntata alla collaborazione®®. Di conseguenza, anche qualora 'adeguamento
al “progetto” preventivo intervenga in un momento successivo alla consumazione del reato
— si pensi, in particolare, all'adozione postuma del modello organizzativo, «capace di

sprigionare tutta la carica premiale del d.lgs. n.231/2001»*

—, Pente puo godere di un
regime vantaggioso. Peraltro, 'intento di valorizzare modelli compensativi dell’offesa in
chiave preventiva non ¢ da leggere solamente fra le righe, dacché esso trova un preciso
riscontro nella Relagione™.

Come s’¢ poc’anzi anticipato, I'intento di compensare offesa ¢ quello che anima anche
gli istituti di non punibilita incentrati sulla riparazione e/o la rimozione delle conseguenze
del reato — si pensi, di nuovo, all’art. 162-fer c.p., alla procedura estintiva delle
contravvenzioni ambientali (artt. 318-/is ss. del d.lgs. n. 152/2006), come pure all’art. 13
dlgs. n. 74/2000, che si distinguono tuttavia dalle norme premiali di cui al dlgs. n.
231/2001 sul piano degli effetti. Difatti, mentre nel diritto penale della persona fisica tali
previsioni determinano una rinuncia alla sanzione, le norme premiali del “sistema 2317
escludono la sola misura interdittiva (quella pecuniaria viene invece ridotta). Non ¢, tuttavia,
dalla presenza degli artt. 12 e 17 che puo desumersi I'incompatibilita del sistema punitivo
degli enti col fenomeno della ‘non punibilita’, assumendo che la possibilita di una rinuncia
alla sanzione sia estranea al “disegno” normativo originario. Al contrario, approcciando la
questione da un angolo visuale “dinamico” (analogamente a quanto si ¢ gia fatto per la

540 G. De Simone, Persone ginridiche e responsabilita da reato. Profili storici, dogmatici ¢ comparatistici, cit., 322.

>4 Cio emerge anche dalla Relazione ministeriale al decreto legislativo 8 gingno 2001, n. 231.

42 Com’e noto, la finalita preventiva puo essere effecicamente perseguita nelle realta complesse solamente
coinvolgendo gli organismi collettivi, dacché il compliance program «non puod consistere in un manufatto
preconfezionato, ma deve rappresentare una confezione sartoriale, adattandosi alle singole specificita dei
contesti: perché le imprese sono 1'una diversa dall’altra; svolgono diverse attivita, che presentano diversi
focolai di rischio-reato: cfr. V. Manes-A. F. Tripodi, L Zdoneita del modello organizzativo, cit., 137.

>4 Cosi L. Baron, Ripensare lo statuto dell’ente cooperante: alenne osservaziont in prospettiva ante e post delictum, cit., 31 ss.
>4 V. Manes-A. F. Tripodi, L idoneita del modello organizzativo, cit., 137.

>4 Cfr. Relazione ministeriale al decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231, in cui si precisa che che tutte le contro-
azioni prese in considerazione nel decreto — di natura reintegrativa, riparatoria e tiorganizzativa — sono

orientate alla tutela degli interessi offesi dall’illecito.
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‘messa alla prova’), risulta opportuno valorizzare, a sostegno dell’operazione analogica, la

comune ratio legis sottesa agli istituti in esame.

La dottrina evidenzia da tempo come il sistema degli enti soffra sul punto «una micidiale aporia: se
da un lato, si prevede una logica reattivo-premiale che consente di evitare I'applicazione delle
sanzioni interdittive, dall’altro lato, tale logica non si estende anche alla pena pecuniaria che quindi
viene inderogabilmente applicata a seguito di un accertamento della responsabilita. Insomma, ¢ come
se rispetto all’ente la punibilita si scindesse in due binari paralleli con lincongruenza finale che
nonostante la riparazione e la riorganizzazione anticipate si estingue solo una parte della punibilita,
quella relativa alle sanzioni interdittive, permanendo la parte di punibilita coperta dalla pena

pecuniarian’0,

Un’eaden ratio si rinviene, peraltro, anche rispetto ad istituti diversi dalle cause di non
punibilita c.d. sopravvenuta, incentrate sulla riparazione. Si consideri, in particolare, lart.
131-bis c.p., che esclude la punibilita per i reati c.d. bagatellari in concreto:

codificare il reato esiguo, assegnandovi rilevanza nella prospettiva della ‘non punibilita’, significa
prendere atto che I'illecito penale ¢ una «entita graduabile, misurabile, [...] declinabile in un numero
infinito di sotto-fattispecie»*’. Il retroterra di tale istituto ¢ dunque costituito «dalla concezione
gradualistica del reato, cioe I'idea che gli elementi del reato possano essere misurati, “pesati” in modo
tale da riuscire a ritagliare, all’interno del tipo astratto, sotto fattispecie connotate da un disvalore
anche esiguo»®. Siffatta concezione gradualistica si addice anche all’illecito dell’ente: lo si desume
dalla «graduabilita delle sue componenti strutturali, cioe del reato e dei suoi criteri di ascrizione alla
responsabilita della persona giuridica: la commissione a suo interesse o vantaggio da parte di uno dei
soggetti indicati dall’art. 5, d.lgs. 231/2001; la colpa di organizzazione, cosi come desumibile dagli
artt. 6 e 7, dlgs. 231/2001»°%. Se allora «quello dell’ente ¢ un illecito graduabile, sara ben possibile
che, nella prassi applicativa, un fatto, che pure sia ritenuto dal legislatore meritevole e bisognoso di
essere sanzionato e che presenti tutt gli element fichiesti dal d.lgs. 231/2001 per una condanna della
persona giuridica, manifesti un contenuto di disvalore talmente esiguo da rendere opportuna la

rinuncia ad una irrogazione della sanzione»>.

Ad ogni modo, su queste tematiche si tornera quando, una volta affrontata una serie di
questioni “preliminari”; si valuteranno 1 profili di compatibilita di ciascuna causa di non
punibilita con la responsabilita “da reato” dell’ente (Cap. V, parr. 4 e seguenti).

6.2. L’orientamento consolidatosi in seno alla giurisprudenza di legittimita.

Proprio con riferimento all’istituto della ‘particolare tenuita del fatto’, da ultimo
richiamato, s’¢ formato quell’orientamento giurisprudenziale ostile alla non punibilita
dell’ente, pit volte menzionato nei paragrafi precedenti.

Prima che tale indirizzo ermeneutico si consolidasse, alcuni giudici di merito hanno
ritenuto che T'organismo collettivo possa avvantaggiarsi dell’art. 131-4is c.p., qualora la

>4 R. Bartoli, Dal paradigma punitivo reattivo al paradigma punitivo reattivo-premiale. Secondo studio per un affresco, in Sist.
pen., 29 marzo 2021, 11.

47 M.B. Magro, Tenuita dell’offesa e crisi della legge penale. Osservagioni sulla codificazioe del principio di tenuita del’offesa,
in Areh. pen., 20 dicembre 2015, 7.

>4 Cosi E. La Rosa, Lillecito esigno nel prisma della punibilita dell'ente, cit., 79, rinviando sul punto a A. Gullo, La
particolare tennita del fatto ex art. 131 bis c.p: una figura sotto assedio, in Arch. pen., 2021, 1, 6.

>4 E. La Rosa, Llecito esigno nel prisma della punibilita dell ente, cit., 251.

%0 E. La Rosa, Llecito esigno nel prisma della punibilita dell'ente, cit., 252.
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causa di non punibilita trovi applicazione in favore dell’autore del reato-presupposto™".
Secondo questa impostazione, l'art. 8, comma 1, lett. ) del d.lgs. n. 231/2001 non
costituirebbe un ostacolo alla non punibilita “derivata” dell’ente: la disposizione, infatti,
nell’elencare i casi di autonoma responsabilita per il reato, fa riferimento alle sole cause
estintive dell’illecito penale diverse dall’amnistia. Un’interpretazione /ktferale della previsione
porterebbe a ritenere che manchino, nel decreto, riferimenti normativi al fenomeno della
‘non punibilita’ e, in particolare, alla causa di non punibilita fondata sulla particolare tenuita
del fatto: conseguentemente, «’archiviazione per la causa di non punibilita in esame
riguardante la persona fisica» dovrebbe estendersi «anche a quella giuridica»”.

In senso contrario si ¢ espressa la Corte di Cassazione, la quale, attraverso una serie di
pronunce, ha escluso la possibilita di estendere all’ente gli effetti dell’istituto di cui all’art.
131-bis c.p™. Secondo tale linea interpretativa, I'art. 8, comma 1, lett. 4) deve essere
interpretato non gia in senso letterale, quanto piuttosto secondo una logica zeleologico-
sistematica™*: sarebbe infatti «irragionevole una responsabilita dell’ente nelle ipotesi di
estinzione del reato [...] e non anche nelle ipotesi di reato accertato ma non punibile»™. Ta
norma in questione, pertanto, si limiterebbe a indicare «solamente i casi in cui lente ¢
sicuramente punibile in via autonoma, ma non direbbe in nessun modo che sarebbero
soltanto quelli»’*. T.a portata generale del principio di autonomia (art. 8) consentirebbe anzi
di ampliare il perimetro applicativo della previsione, sino a ricomprendervi istituti diversi da

1557

quelli esplicitamente contemplati™.

1 Cfr. Linee guida della Procura di Palermo relative al d.gs. 16 marzo 2015, n. 28, in Dir. pen. cont., 2 luglio
2015, con nota di G. Alberti, Esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto: le linee gnida della Procura di
Palermo. 1In tal senso anche Trib. Grosseto, 17 marzo 2017; Trib Trento, 5 settembre 2018.

552 Cfr. Linee guida della Procura di Palermo relative al d.lgs. 16 marzo 2015, n. 28, cit.

3 Cfr. Cass. pen., sez. III, 17 novembre 2017, n. 9072; sez. III, 23 gennaio 2019, n. 11518; sez. III, 15
gennaio 2020, n. 1420; sez. 111, 10 luglio 2024, n. 37237.

554 In tal senso, a proposito della lettura della norma fornita dalla Corte di Cassazione, F. Furia, La Cassazione
ribadisce che l'art. 131-bis c.p. non esclude la responsabilita da reato degli enti, cit.; P. Cirillo, I estensione della particolare
tennita del fatto agli enti al vaglio della Cassazione, cit., 163; C. Marinelli, 1/ processo all’ente in esito al proscioglimento
dellimputato per particolare tennita del fatto: un percorso accidentato tra incoerenza sistematica ed effetti del gindicato, cit., 2807
ss.

5% Cass. pen., sez. 111, 17 novembre 2017, n. 9072. La Corte rinvia alla precedente sentenza Cass. pen., sez.
VI, 17 maggio 2013, n. 21192, in cui la VI Sezione aveva stabilito che, ove sia decorso il termine di
prescrizione del reato-presupposto, il giudice ¢ comunque tenuto ad accertare autonomamente la
responsabilita della persona giuridica. Al pari della Corte di Cassazione, ritiene che si darebbe adito ad una
irragionevolezza L. Leghissa, 1/ fatto di particolare tennita e i reati ambientali, in www.lexambiente.it, 5 maggio 2015.
5% Cass. Pen., sez. 111, 17 novembre 2017, n. 9072. Similmente anche Cass. Pen., sez. 111, 15 gennaio 2020, n.
1420; Cass pen., sez. I1I, 10 luglio 2024, n. 37237.

557 Condivide la posizione assunta dal Supremo Collegio F. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e
limiti dell'astensione dalla punigione per Lente colpevole, cit., 287. Per ’Autore, dacché lart. 8 del d.lgs. n. 231/01
esprime un generale principio di autonoma responsabilita dell’ente e non una regola tassativa, 'organismo
collettivo — salvo che la legge non disponga altrimenti — sarebbe sempre punibile a seguito della commissione,
da parte di una persona fisica, di un fatto penalmente illecito. Per tale ragione, I'estensione dell’ambito di
operativita della disposizione preclusiva (art. 8, comma 1, lett. 4) alle cause di non punibilita in senso stretto
non avvererebbe un’analogia in malam partem. Attualmente non esisterebbe quindi alcuna opzione di non
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Sulla scorta di tale argomentazione, I'assenza di un esplicito rinvio all’art. 131-bis c.p.

% nel senso che, qualora il

dovrebbe essere intesa come una lacuna non intenzionale
legislatore del 2001 avesse conosciuto listituto in questione, I'avrebbe verosimilmente
incluso tra le ipotesi in cui la rinuncia alla sanzione nei confronti del reo rende autonoma la

559

responsabilita dell’ente™. Del resto, tanto le cause estintive del reato, quanto le cause di
non punibilita in senso stretto, lasciano integro il reato-presupposto in tutti i suoi elementi
costitutivi: da cio dovrebbe logicamente discendere la permanenza della responsabilita da
reato dellorganismo collettivo, ove trovi applicazioni uno di tali istituti>.

Rinviando al prosieguo (Cap. V) alcune considerazioni in merito alle possibili letture
alternative dell’art. 8 — ‘testuale’ o ‘teleologico-sistematica’ —, va tuttavia precisato come la
ricostruzione offerta dalla giurisprudenza di legittimita, in merito al mancato rinvio all’art.
131-bis c.p. da parte dell’art. 8, risulti tutt’altro che convincente. 11 silenzio sul punto, infatti,
si presta anche ad una valutazione di segno opposto: si potrebbe cio¢ ritenere che, ove
avesse avuto conoscenza dell’istituto, il legislatore del 2001 avrebbe optato per estenderne
espressamente 'efficacia all’ente.

Parimenti, non appare condivisibile 'obiezione secondo cui, ove vi si estendesse la non
punibilita “individuale”, I'ente subirebbe un’irrimediabile compromissione del diritto di
difesa, in quanto gli sarebbe preclusa la possibilita di un’assoluzione nel merito™'. Difatti,
pur ammettendo che l'organismo collettivo benefici dell’art. 131-bis c.p., «sia durante il
dibattimento che, in virtu di quanto oggi previsto dall’art. 411, co. 1 bis c.p.p., nel contesto
delle indagini preliminari», esso potrebbe «far valere Teventuale insussistenza det
presupposti — oggettivi e soggettivi — della sua responsabilita al fine di ottenere |...] il pieno

proscioglimento nel merito»”*.

punibilita per organismo collettivo, se non nel caso di prescrizione del suo illecito o di estinzione della
persona giuridica stessa (p. 294).

558 Cass. Pen., sez. 111, 17 novembre 2017, n. 9072.

559 Cass. Pen., sez. 111, 17 novembre 2017, n. 9072.

500 In tal senso, Cass. Pen., sez. III, 17 novembre 2017, n. 9072; sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518; sez. 111,
15 gennaio 2020, n. 1420, per cui il ‘reato’ costituisce il solo presupposto storico della responsabilita dell’ente,
la quale si fonda sull’autonoma colpa d’organizzazione. La rinuncia alla pena verso la persona fisica non
impedirebbe pertanto «di applicare all’ente la sanzione amministrativa, dovendo egualmente il giudice
procedere all’autonomo accertamento della responsabilita amministrativa della persona giuridica nel cui
interesse e nel cui vantaggio lillecito fu commesson.

561 Cfr. Cass. pen., sez. 111, 17 novembre 2017, n. 9072, per cui la particolare tenuita del fatto (al pari di ogni
altra causa di non punibilita) non coinvolge il reato, sicché la sentenza che ne sancisce I'operativita nei
confronti dellindividuo non puo assimilarsi a quella di assoluzione, costituendo una pronuncia di
responsabilita pur in assenza di condanna (c.d. aipto-condanna). Alla luce di tali considerazioni, occorrerebbe
escludere «una diretta incidenza (giudicato) della sentenza di applicazione dell’art. 131 bis, cod. pen. nel
giudizio relativo alla responsabilita della persona giuridicax, in quanto «’interprete non puo estendere I'effetto
di giudicato se non previsto espressamente dalla legge», pena la «violazione del diritto di difesa della persona
giuridica in modo irrimediabile».

562 B. Scaroina, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della responsabilita da reato degli
enti tra premialita ¢ non punibilita, cit., 200. In tal senso, anche A. Milani, Esclusione della punibilita per particolare
tenuita del fatto e responsabilita amministrativa dell’ente: ulteriori riflessioni sulla (in)applicabilita dellart.131 bis cp. nei
procedimenti a carico delle persone ginridiche, cit., 119; A. Guertiero, Quale sorte avranno i procedimenti a carico dell'ente nel
caso di esclusione della punibilita per il reato presupposto per particolare tenuita del fatto?, cit., 95.
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Neppure dovrebbe assegnarsi, come invece fa la Corte, un ruolo dirimente alla
discrepanza fra il dato testuale dell’art. 8 del d.gs. n. 231/2001 e quanto riportato dalla
Reélazione. Quest’ultima, nel commentare la disposizione sul principio di autonomia, accosta
alle cause estintive del reato anche «le cause di estinzione della pena», le «eventuali cause di
non punibilita e, in generale, le vicende che ineriscono a quest’ultima»*”, attribuendo loro
rilievo ai fini della configurazione di un’autonoma responsabilita. Sulla base di tale
passaggio, la Suprema Corte ritiene che la stessa voluntas legislatoris, desumibile per 'appunto
dalla Relazione, fosse orientata ad escludere I'applicazione delle cause di non punibilita
all’ente. Tuttavia, la portata meramente “illustrativa” che connota la Relagione non consente
di attribuirle un valore risolutivo: in presenza di un’eventuale divergenza, ¢ il testo del
decreto a dover prevalere, in quanto dotato di forza di legge®*.

Peraltro, s’¢ osservato in dottrina come tale passaggio della Relagione mal si concili col commento alla
disciplina del tentativo: «Dovendosi confrontare con il mancato riferimento alla desistenza
volontatia da parte dell’art. 26, d.1gs. 231/2001, la Relazione giustifica 'omissione sul «ptresupposto,
ormai unanimemente condiviso, della sostanziale superfluita di cui ¢ intrisa la norma dell’art. 56,
secondo capoverso, del codice penaley, arrivando alla conclusione che «& agevolmente ricavabile sul
piano dellinterpretazione e dei principi» la soluzione secondo cui 'ente «non debba rispondere, se
non limitatamente agli atti compiuti a condizione che costituiscano un reato per il quale sia prevista
la sua responsabilita». Il riferimento al piano dell’interpretazione e dei principi non tiene conto del
fatto che una dottrina pressoché unanime inquadra la desistenza volontaria tra le cause di esclusione
della punibilita e non tra le condizioni che escludono ’esistenza del reato, come invece sembrerebbe
intendersi nella Relagione. Se ¢ cosi, in assenza di una presa di posizione da patte del d.lgs. 231/2001
la desistenza volontaria avrebbe dovuto seguire la stessa sorte che — nella lettura offerta dalla
Relazione — Tart. 8, dlgs. 231/2001 riserva alle altre cause di non punibilita, cioé quella di non
incidere in alcun modo sulla responsabilita dell’ente»%>.

Ulteriori ostacoli alla non punibilita dell’ente vengono individuati dalla Corte nella
peculiare natura giuridica della responsabilita ex d.lgs. n. 231/2001 — afferente ad un zertium
genus sanzionatorio —, nonché nella impossibilita di riferire all’illecito corporativo alcuni
degli “indici-criteri” di cui all’art. 131-bis c.p.”**

Secondo i Giudici di legittimita, infatti, «se pure si dovesse propendere per una interpretazione
letterale dell’art. 8 [...] viene da chiedersi come, in concreto, possa ritenersi applicabile I’art. 131 bis
c.p. alle ipotesi di responsabilita degli enti di cui al d.lgs. 231/2001, ferma restando l'esclusione di
ogni automatismo [..]». Respinta lipotesi che la non punibilita dell’ente possa derivare
automaticamente dalla rinuncia sanzionatotria verso I'individuo, la Corte riflette ora su una differente
opzione, valutando la diretta applicabilita dell’art. 131-bis c.p. all’organismo collettivo (sulle differenze
fra non punibilita “derivata” e “autonoma” dell’ente si tornera nel Cap. V). Ebbene, anche questa
soluzione viene dai Giudici respinta, poiché la norma in esame risulta incompatibile con le
caratteristiche dell’illecito corporativo. L’art. 131-bis c.p. richiede infatti «una verifica che attiene alla
concreta manifestazione del reato anche attraverso la considerazione di aspetti precipuamente
soggettivi, quali il comportamento non abituale e le modalita della condotta, con un richiamo

563 Cfr. Cass. pen., sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518.

564 In tal senso, E. Scaroina, Prospettive di razionalizzagione della disciplina dell'oblazione nel sistema della responsabilita
da reato degli enti tra premialita e non punibilita, cit., 200.

565 E. La Rosa, Llecito esigno nel prisma della punibilita dell'ente, cit., 12.

566 Cass. pen., sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518. In tal senso anche Cass. Pen., sez. III, 15 gennaio 2020, n.
1420; sez. 111, 10 luglio 2024, n. 37237.
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espresso ai criteri direttivi di cui all’art. 133, co. I, c.p. che si riferisce, tra Ialtro, alle modalita
dell’azione ed alla intensita del dolo ed al grado della colpa»®’. A questa incompatibilita che
definiremmo noi di natura soggettivo-ontologica, si aggiungerebbe, per la Corte, un ostacolo di
ordine dogmatico, derivante dal fatto che quella dell’ente non puo considerarsi una responsabilita
autenticamente penale. Proprio dalla sua appartenenza ad un genus distinto, discenderebbe una
«limitata permeabilita» del sistema sanzionatorio agli istituti di diritto penale sostanziale>8,

Lasciando per ora in sospeso il tema della compatibilita ontologica (che sara oggetto di
approfondimento nel Cap. V, par. 4), occorre ancora una volta ribadire come la natura
Sformalmente non penale dellillecito non escluda, di per sé, la possibilita di avvalersi della
disciplina penalistica, cui sarebbe possibile attingere in via analogica. Del resto, una simile
operazione ermeneutica, ripromettendosi di ridurre 'ambito della punibilita del soggetto
collettivo, produrrebbe risultati favorevoli e dunque ammissibili anche in materia penale.

A proposito della natura giuridica della responsabilita “da reato” dell’ente, ¢ stato osservato come la
giurisprudenza si serva ogni volta di tale argomentazione (e di quella che prende in considerazione la
portata piu o meno generale dell’art. 8) in maniera “funzionale”, allo scopo di non entrare nel vivo
delle questioni ermeneutiche sottoposte alla sua attenzione. Cio fa apparire «la qualificazione quale
tertium genus come nulla pit di un mero artificio retorico. Si tratta di uno strumento volto a
giustificare questa o quella soluzione, ma che si rivela un modo per eludere una piu problematica

indagine volta a ricostruire il volto dogmatico dei singoli istituti»>°.

Un orientamento giurisprudenziale di simile tenore, formatosi attorno all’art. 131-bis
c.p., non puo che produrre effetti indiretti nei confronti di tutte le cause di non punibilita
potenzialmente applicabili all’ente, in quanto correlate a fattispecie di reato che, ai sensi del
dgs. n. 231/2001, possono fondarne la responsabilita.

La dottrina non ha mancato di porre in rilievo gli esiti paradossali cui tale indirizzo

ermeneutico conduce:

«quando lesiguita dell’offesa o la sua avvenuta riparazione escludono il bisogno di pena in concreto,
le valutazioni di opportunita che supportano I'epilogo» dovrebbero irradiarsi «nei confronti di tutti i
centri di imputazione del fatto tipico, pena una disparita di trattamento irragionevole» .

Si consideri che, per poter esplicare effetti, le cause di non punibilita c.d. sopravvenuta
impongono la realizzazione di condotte riparatorie successive al reato, incentrate
sull’eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose — ne ¢ un esempio la causa di
estinzione riservata alle contravvenzioni ambientali dal d.lgs. n. 152/2006 — ovvero sul
pagamento di una somma di denaro, come nel caso della causa di non punibilita in materia
tributaria ex art. 13 del d.lgs. n. 74/2000. Appare, dunque, irrazionale che tali istituti
possano operare esclusivamente nei confronti della persona fisica, quando spesso ¢ proprio
I'organismo collettivo (s’intende, ove il reato sia commesso nell’ambiente organizzato) a

567 Cass. pen., sez. I1I, 23 gennaio 2019, n. 11518. Cosi anche Cass. Pen.,, sez. III, 15 gennaio 2020, n. 1420.
568 Cass. pen., sez. I1I, 23 gennaio 2019, n. 11518.

509 E. La Rosa, Llecito esigno nel prisma della punibilita dell'ente, cit., 201.

S0 F. Giunta, L'ente non punibile. Prendendo spunto dall’evasione fiscale riparata, in DisCrimen, 2020, 4, 5. Ravvisano
una disparita di trattamento anche R. Bartoli, Da/ paradigma punitivo reattivo al paradigma punitivo reattivo-premiale.
Secondo studio per un affresco, cit., 11s.; A. Trinci, Particolare tenuita del fatto, Giuffre, 2016, 38; C. Santoriello, Cause
di non punibilita, canse di estinzione del reato e processo alla societd, in Arch. pen., 2022, 2, 11 ss.
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farsi carico dell’attivita riparatoria®’'. Potrebbe infatti accadere che, dopo aver compiuto una
comparazione fra costi e benefici, 'ente decida di non assecondare la pretesa riparatoria,
con la consapevolezza di dover pur sempre sottostare alla sanzione pecuniaria. In simile
evenienza, ove I'eliminazione delle conseguenze dell’illecito imponga il coinvolgimento dei
vertici aziendalistici, nemmeno la persona fisica potrebbe beneficiare della non punibilita,
risultandogli in effetti impossibile provvedere alla riparazione’. Seguendo tale
ragionamento, alcuni studiosi auspicano un’interpretazione letterale dell’art. 8, comma 1,
lett. 4), che escluda dal suo ambito di operativita le cause di non punibilita in senso stretto,
nonché una sua riforma rispetto alle stesse cause estintive del reato, ritenendo che alcune di

esse dovrebbero ragionevolmente coinvolgere la persona giuridica®”

. Oltre alla procedure
estintive gia menzionate, si pensi anche all’oblazione, quale meccanismo di degradazione
delle contravvenzioni, nonché alla remissione di querela, la quale, ai sensi dell’art. 8, non
puo estinguere I'lllecito dell’ente, in netto contrasto con la disposizione di cui all’art. 37 del
decreto, per cui il difetto originario di una condizione di procedibilita (querela compresa)
impedisce I'esercizio dell’azione penale anche nei confronti dell’ente’™. De iure condito, parte
della dottrina propone interpretazioni “correttive” della norma, volte a ridimensionarne la
portata anche rispetto alle cause di estinzione del reato’”. Per costoro, I'attuale disciplina
rivelerebbe «un atteggiamento di estremo rigore nei confronti della criminalita d’impresa» e
meriterebbe «una pit accurata riflessione»’”. Si consideri infatti che, quando investe un
organismo collettivo, la misura sanzionatoria non puo che ripercuotersi inevitabilmente su

soggetti terzi, estranei ad ogni addebito di responsabilita®’. A causa di una sanzione

571 A mettetlo in luce sono, ex multis, E. Scaroina, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’oblazione nel
sistema della responsabilita da reato degli enti tra premialita e non punibilita, cit. 193, 7, M. Pelissero, I/ principio di
antonomia della responsabilita dell'ente, cit., 158.

572 Similmente, E. Scaroina, Prospettive di ragionalizzazione della disciplina dell’'oblazione nel sistema della responsabilita
da reato degli enti tra premialitd e non punibilita, cit., 194.

73 In tal senso, ex multis, E. Scaroina, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’oblazione nel sistema della
responsabilita da reato degli enti tra premialita e non punibilita, cit., 202; R. Bartoli, Una introduzione alla responsabilita
punitiva degli enti, cit., 19.

3% A metterlo in luce sono M. Pelissero, I/ principio di antonomia della responsabilita dell’ente, cit., 159; M.
Bellacosa, Arz. 8, cit., 226.

575 Per F. Giunta, L'ente non punibile. Prendendo spunto dall’evasione fiscale riparata, cit., 7, attraverso l'art. 8, comma
1, lett. b), il legislatore intendeva riferirsi in senso preclusivo alle sole «cause estintive del reato previste nella
parte generale del codice penale e, al loro interno, principalmente al fenomeno della prescrizione». Lo
confermerebbe il fatto che solamente rispetto a tale causa estintiva sia stata introdotta una specifica disciplina
nel decreto. Per F. Palazzo, I nuovi reati ambientali. Tra responsabilita degli individui e responsabilita dell'ente, in Dir.
pen. cont., 2018, 1, 334, I'esclusione dell’effetto estintivo concerne solo «quelle cause che non consistono in
attivita del soggetto collettivo responsabile ma in meri fatti oggettivi come principalmente ad esempio il
trascorrere del tempo ai fini della prescrizione, oppure in comportamenti del tutto propri del soggetto
individualey.

576 Cosl, E. Scaroina, Prospettive di ragionaligzazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della responsabilita da reato
degli enti tra premialita e non punibilita, cit., 192. Anche C. Piergallini, Premialita ¢ non punibilita nel sistema della
responsabilita degli enti, cit., 544, ritiene che I’art. 8, ideato per loriginario e ristretto nucleo di reati-presupposto,
non sia piu immune da rilievi critici.

577 Lo sottolinea E. Scaroina, Prospettive di razionalizgazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della responsabilita
da reato degli enti tra premialita e non punibilita, cit., 203.

121



onerosa, ad esempio, 1 lavoratori potrebbero essere esposti al pericolo di licenziamento, gli
azionisti di una societa per azioni al rischio di subire una riduzione dei dividendi, mentre 1
consumatori potrebbero dover sopportare l'aumento del prezzo finale del prodotto
venduto’”. In ragione di cio, «la sanzione nei confronti dell’ente», che & anche “motore”
dell’economia, dovrebbe impiegarsi «con parsimonia, come del resto sempre dovrebbe
essere in materia (latamente) penale»’”.
S’¢ osservato rispetto alla ‘messa alla prova’, ma simile considerazione potrebbe valere per la
generalita delle cause di non punibilita, come, «cio che viene in evidenza ¢, a ben vedere, non tanto
una lacuna [...] del d. lg. n. 231/2001, ma semmai una sua itragionevolezza, nella misura in cui lo
stesso, nel rispondere ad una logica preventivo-premiale, non pare valorizzare in modo adeguato la
condotta riparatoria dell’ente». Nella «riparazione risiede, in fin dei conti, la stessa ragione fondativa
della corresponsabilizzazione dell’ente collettivo, attese le dimensioni potenzialmente incalcolabili
delle conseguenze dei reati economici, alle quali di fatto la persona fisica non puo quasi sempre

porre rimedio»®0.

L’accento posto sugli esiti zrragionevoli dell’orientamento giurisprudenziale, nonché sulla
disparita di trattamento fra persona fisica ed ente, riporta alla mente le considerazioni svolte
in apertura, a proposito delle lacune c.d. assiologiche. Occorre allora ribadire come, proprio
sottolineando la differenza fra lacune normative in senso proprio e lacune ideologiche,
alcuni studiosi ritengano non opportuno colmare queste ultime in via ermeneutica, anziché
legislativa.

Anche questa dottrina si esprimeva a proposito della ‘messa alla prova’ «Coloro che si orientano in

tale direzione sembrano [..] ragionare sul presupposto che sia proprio I'esistenza di norme sulla

sospensione con messa alla prova della persona fisica ad evidenziare la lacuna di ordinamento e la

correlativa necessita di una analoga disciplina per I’ente. Detto in altri termini, non si partirebbe qui
dalla constatazione di una carenza di disciplina per muovere poi alla ricerca di norme regolanti
fattispecie simili, ma si procederebbe in senso inverso. Pare emergere, qui, una prima ‘anomalia’ che
potrebbe far dubitare della legittimita del ricorso all’analogia nel caso considerato. La segnalata
inversione dell’ordinario percorso tipico del ragionamento analogico potrebbe, in questo senso,
apparire quale ‘spia’ di una tendenza ad anticipare, mediante Iindebita ‘manipolazione’ del dato
normativo, la soddisfazione di aspirazioni che troverebbero migliore e pit adeguata realizzazione in
una prospettiva di riforma del sistema»®8!.

E tuttavia, sembra che un fi/ rouge leghi inevitabilmente I'interpretazione analogica al
canone della ‘ragionevolezza’, rendendo disagevole — se non addirittura impossibile — la
distinzione fra lacune c.d. assiologiche’ e lacune normative in senso proprio. Il tema della
‘non punibilita’ si configura, in tal senso, come un terreno strategico per interrogarsi anche

su tale profilo.

578 Sul punto, cfr. V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 50.

579 E. Scaroina, Prospettive di ragionalizzazione della disciplina dell’oblazione nel sistema della responsabilita da reato degli
enti tra premialita e non punibilita, cit., 208.

>80 Fed. Mazzacuva, Interpretagione pioneristica o creativa? Brevi note a margine della recente ordinanzga del Tribunale di
Bari in materia di estensione della messa alla prova all'ente incolpato, cit., 3643.

81 G. Fiorella, Dall’individuo all’ente: sui limiti dell'osmosi nella “materia penale”. A proposito della messa alla prova, cit.,

36.
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6.3. Il procedimento analogico come plausibile strumento per sanare ipotesi di
irragionevolezza ex art. 3 Cost. A proposito della non punibilita dell’ente.

Nel procedimento per analogia, che ¢ orientato a colmare eventuali lacune
dell’ordinamento, accade che linterprete esamini due situazioni — il caso paradigmatico e
quello estraneo al tenore letterale della disposizione — valutando se queste presentano un
medesimo valore ginridico, al fine di assumerne la somiglianza come rilevante®®. Il «nerbo del
procedere sta insomma nel giudizio di valore, che concerne |[..] P'uguaglianza di valore
giuridico dei due casi posti a raffronto [..]»". Che il ragionamento per analogia si rapporti
in qualche modo al valore dell’'uguaglianza, risulta invero piuttosto intuitivo. Esso
rappresenta infatti «la soddisfazione di un’esigenza etica fondamentale di giustizia» e puo
essere considerato «come un momento del piu vasto problema dei rapporti tra giustizia
come certezza e glustizia come equita: al suo fondo v’e», per 'appunto, «l principio
d’eguaglianza [...]»"".

A tal proposito, occorre precisare come il concetto di uguaglianza possa essere declinato
in vari modi. Esso puo essere inteso, anzitutto, come applicazione corretta delle regole,
collegandosi in tal senso a «valori tipicamenti giuspositivistici di matrice illuministica», fra
cui, per lappunto, quello «della certazza» del diritto. Quest’accezione di uguaglianza
presuppone una «netta separazione del potere legislativo da quello giudiziario, un linguaggio
legislativo quanto piu possibile rigoroso [...]», nonché una «interpretazione secundum litteram
del diritto [..]»*. In secondo luogo, 'uguaglianza puo coincidere con la produzione di regole
ragionevoli, connettendosi a valori quali la «ongruenza», la «proporzionalitrn e V«equitan’™. 1.a
concezione di diritto sottostante a questa seconda accezione «rifiuta [..] lidea
dell’'onnipotenza del legislatore» e ritiene che esista «un criterio giuridico [...] di controllo
delle scelte legislative, consistente nella verifica del rispetto di alcuni principi fondamentali
[..]»*. Poiché orientata ad un controllo di legittimita delle scelte legislative, questa
‘uguaglianza’ finisce per divenire sinonimo di ‘somiglianza™*: un «sistema giuridico che non
rispetti I'eguaglianza in questo senso ¢ un sistema in relazione al quale non c’¢ alcuna
garanzia che le norme vengano prodotte a seguito di scelte ragionevoli; cio¢ non arbitrarie
[..]»"*. 1l ragionamento per analogia, che consiste in un giudizio di somiglianza, si identifica
con 'eguaglianza intesa in questa seconda accezione, la quale, a sua volta, calata nel nostro

quadro costituzionale, si salda con la categoria della ‘ragionevolezza’.

Se, fra tuttl i principi postmoderni, ve n’¢ uno, in particolare, che vale a «marcare il passaggio

dall’ottocentesco Stato liberale di diritto», retto, per Ilappunto, su valori spiccatamente

582 In tal senso, G. Zaccaria, L analogia come ragionamento ginridico, cit., 1540 ss.

583 G. ZLaccaria, I analogia come ragionamento ginridico, cit., 1541 (corsivo aggiunto).

584 G. Zaccaria, L analogia come ragionamento giuridico, cit., 1550.

585 Cosl, L. Gianformaggio, L egnaglianza di fronte alla legge, principio logico, morale o ginridico?, in L. Pelliccioli-V.
Velluzzi (a cura di), L analogia e il diritto. Antologia breve, Edizioni ETS, 2011, 23.

586 In tal senso, L. Gianformaggio, L egnaglianza di fronte alla legge, principio logico, morale o ginridico?, cit., 17 ss., cui
si rinvia per le altre possibili declinazioni del concetto di ‘eguaglianza’.

587 L. Gilanformaggio, L eguaglianza di fronte alla legge, principio logico, morale o giuridico?, cit., 23.

588 .. Glanformaggio, L eguaglianza di fronte alla legge, principio logico, morale o giuridico?, cit., 23.

>89 L. Gilanformaggio, L eguaglianza di fronte alla legge, principio logico, morale o giuridico?, cit., 23.
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giuspositivistici, «al contemporaneo Stato di dititto costituzionale», si tratta certamente del canone
della «ragionevolezza. La legittimita della prescrizione giuridica dipende sempre meno dalla forza
imperativa dell’autorita e sempre pit dalla solidita delle ragioni, relative a fatti o a valori, su cui
poggia. [...] La ragionevolezza, il cui valore sta nell’eliminazione dell’arbitrio nell’ambito delle attivita
facenti capo allo Stato, colloca la giustificazione della scelta politica nel campo aperto della ragione
pratica [...]»%. Essa viene di volta in volta coniugata con concetti diversi: congruita, equita,
proporzionalita e, chiaramente, uguaglianza>!. Com’¢ noto, la problematica della ragionevolezza nel
giudizio costituzionale nasceva in seno al principio d’uguaglianza (art. 3 Cost.). Difatti, il principio di
uguaglianza costringe ad interrogarsi sulla «giustificatezza delle scelte normative», richiedendo
valutazioni che «non si possono affrontare senza possedere una robusta teoria della
ragionevolezza»®2. Secondo le parole della Corte costituzionale, essa costituisce un «raffronto fra la
norma che si assume viziata e la realta concretan®3. Dietro ’apparente neutralita assiologica» dell’art. 3
Cost., puo dunque cogliersi «’essenza di un progetto che guarda ben al di 1a dell’obiettivo [...] della
coerenza del sistema, e punta all’edificazione di un dititto penale emancipato dallideologia retributiva, ma
non dalla tensione a criteri di giustizian™**.

La struttura del giudizio di ragionevolezza si configura come trilaterale: ¢ il giudice a guo
a sollevare una questione incidentale in relazione ad una norma di legge ordinaria, la cui
legittimita costituzionale viene posta in discussione attraverso il confronto con un’altra
disposizione di pari rango, assunta come Zertium comparationis. Alla Corte costituzionale ¢
quindi demandato il compito di valutare la ragionevolezza (ai sensi dell’art. 3 Cost.) della
patrificazione o, all’opposto, della differenziazione dei trattamenti giuridici previsti da tali
norme™”. Il vertice di questa struttura triangolare «& costituito dalla ratio della norma

assunta a paragone»’”.

Chiarisce Roberto Bin come questo schema trilaterale funzioni «sia nel ragionamento per analogia
che nel giudizio di ragionevolezza: la differenza ¢ che il primo si svolge interamente nell’ambito, e
con gli strumenti, dell’interpretazione delle leggi, che spetta al giudice ordinario [..]; mentre il
secondo presuppone che Dlinterpretazione non basti a dare giustizia, perché Destensione
dell’applicazione della norma presa a raffronto al caso in esame ¢ impedita dal chiaro tenore del
tertinm comparationis, pet cui ¢ invocato l'intervento ablatorio della Corte costituzionale. Ma per lunghi
tratti il percorso ¢ il medesimo»®’. Parimenti, ritiene Letizia Gianformaggio che «l materiale
giurisprudenziale piu interessante ai fini di una ricostruzione della struttura del ragionamento per
analogia in diritto sia oggi prodotto, in Italia, dalla Corte Costituzionale nelle motivazioni in cui

discute una denunziata violazione dell’art. 3 Cost. [...]». Cio in quanto, similmente a quanto avviene

30 G. Dodaro, Ugnaglianza e diritto penale, Giuffre, 2012, 85.

1 Cfr. R. Bin, Ragionevolezza, egnaglianza e analogia, in Lo Stato, 2023, 20, 323.

32 G. Dodaro, Ugnaglianza e diritto penale, cit., 87 s., il quale chiarisce come nella «giurisprudenza costituzionale
italiana sono venuti un po’ alla volta a innestarsi nel giudizio svolto alla stregua del principio di uguaglianza
una serie di test volti a verificare la ragionevolezza delle valutazioni legislative. Cio ha finito |[...] con il rendere
«rriconoscibile» I'art. 3 Cost. e il relativo giudizio, e piu difficoltosa la lettura unitaria del contenuto della
normay. Sul punto si rinvia alla medesima opera monografica, p. 49 ss.

593 Cfr. Corte cost., 31 maggio 1965, n. 40.

34 G. Dodaro, Ugnaglianza e diritto penale, cit., 104.

9 In questi termini, L. Paladin, Corte costituzionale e principio generale d’ugnaglianza: aprile 1979 — dicembre 1983, in
Scritti in onore di V'ezio Crisafulli, Vol. 1, Cedam, 1985, 605 ss.; R. Bin, Ragionevolezza, egnaglianza e analogia, cit.,
323.

5% R. Bin, Ragionevolezza, egnaglianza e analogia, cit., 324.

57 R. Bin, Ragionevolezza, egnaglianza e analogia, cit., 324.
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nel giudizio di ragionevolezza, «l fondamento dell’analogia nel diritto ¢ il nucleo razionale dell’idea

della giustizia distributiva, cio¢ 'uguaglianza [...]»?8.

L’analogia si caratterizza, pertanto, per una struttura e una funzione profondamente
affini a quelle proprie del giudizio di ragionevolezza, orientandosi entrambe al ripristino
dell’uguaglianza di trattamento ed alla rimozione di eventuali discriminazioni. In questa
prospettiva, I'analogia, lungi dal costituire un ragionamento “neutro”, logico-deduttivo e
formalmente valido, finisce per rappresentare, come s’¢ anticipato, un vero e proptio
gindizio di valore”. B, poiché « valori espressi dai rapporti da eguagliare sono valori
qualitativi», essi si prestano a «valutazioni diverse»*".

Si tratta «di operazioni che, pur non potendo raggiungere la certezza, [...] possono rivendicare la

forza persuasiva di un procedimento di natura [...] metalogica e assiologica, suscettibile quindi di

interpretazioni anche diverse»®0l,

Anche il giudizio volto ad accertare la sussistenza della lacuna, che ¢ alla base del
ragionamento per analogia, rivela allora un carattere eminentemente valoriale. Si ¢ soliti
descrivere lindividuazione del “vuoto” normativo come i primo passaggio del
procedimento analogico, cui segue, eventualmente, estensione della norma che disciplina
un caso simile a quello non espressamente regolato. Nella realta dei fatti, tuttavia, tale
sequenza si presenta come capovolta: ¢ infatti dal riscontro dell’eadem ratio legis (che
costituisce il fulcro dell’apprezzamento valoriale) che si ricava la presenza di una lacuna,
intesa come “vuoto” normativo alla luce di una precisa opzione assiologica di fondo®”.
L’interprete, nel realizzare tale procedimento, prende le mosse da una disposizione di legge:
a) ne analizza la ratio legis; b) rileva che «a ratio legis impone, secondo esigenze, anche
costituzionali, di parita di trattamento, una sfera di applicazione della norma pin ampia
rispetto a quanto si pud evincere in via ermeneutica dalla relativa disposizione»®”; ¢) estende
la norma al caso da essa non regolato®.

Quanto alle ‘lacune assiologiche’, s’¢ detto che esse consistono nell’assenza di una
disciplina giusta, opportuna o ragionevole, che dovrebbe equiparare il trattamento giuridico
riservato a determinate classi di fatti. Si parla, appunto, di lacune assiologiche proprio perché,

%8 L. Gianformaggio, voce Analogia, cit., 325 s.

599 Cosl, ex multis, E. Morselli, Analogia e fattispecie penale, in Ind. pen., 1990, 531.

600 I, Gianformaggio, voce Analogia, cit., 325 s.

001 G. Zaccaria, L analogia come ragionamento ginridico, cit., 1547.

02 In tal senso anche R. D’Andrea, 'analogia in bonam partem nel diritto penale. Una riflessione sulla natura
“eccezionale” delle norme penali di favore, in Sist. pen., 12 febbraio 2024, 19.

03 R. ID’Andrea, I 'analogia in bonam partem nel diritto penale. Una riflessione sulla natnra “eccezionale” delle norme
penali di favore, cit., 19. Analogamente, anche G. Fiorella, Dall'individno all'ente: sui limiti all'osmosi nella “materia
penale”, cit., 49 ss., rileva che, «Se da un certo angolo visuale non si puo negare che sia la constatazione della
lacuna [..] a dare inizio al procedimento logico che conduce infine all’applicazione analogica di certe
disposizioni, pare altrettanto corretto affermare che tali disposizioni siano, allo stesso tempo, punto d’avvio e
di conclusione dell'intera operazione». Sicche, «Nel suo concreto operare, I'analogia rivela un elemento di
circolatita».

604 A proposito della “creazione” di lacune da parte dell'interprete, cfr. G. Guastini, L7nterpretagione dei
documenti normativi, Giuffre, 2004, 231 ss., il quale analizza le diverse tecniche utilizzabili a tal fine.
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5 Ne deriva che,

in tal caso, il referente normativo risulta «assiologicamente inedeguato»
muovendo dalle considerazioni di cui sopra, ogni lacuna assume natura inevitabilmente
assiologica, e si presta, pertanto, ad essere «valutata in un’ottica esclusivamente
soggettiva»™”’.

Cio risulta vero soprattutto nell’ambito del diritto penale, in cui, da un lato, ¢ il carattere
frammentario ed incompiuto per definizione della materia, ad escludere che possano
sussistere vuoti normativi nelle norme incriminatrici; dall’altro lato, tutto cid che non possa
essere sussunto sotto la norma favorevole nel suo tenore letterale (causa di giustificazione,
scusante, causa di non punibilita in senso stretto, ecc.), dovrebbe /logicamente rientrare nel
perimetro del penalmente rilevante (a condizione che una fattispecie applicabile al caso di
specie sussista, altrimenti il fatto resterebbe penalmente irrilevante)*’’. Che linterprete si
trovi di fronte all'impossibilita assoluta di decidere (riscontrando cio¢ una ‘lacuna
normativa in senso proprio’) risulta, pertanto, poco plausibile.

Riconosciuto, dunque, il carattere eminentemente valoriale del procedimento per
analogia, ed esclusa altresi la possibilita di distinguere le lacune normative in senso proptio
dalle lacune c.d. assiologiche, dovrebbe coerentemente ammettersi che queste ultime

possano essere colmate in via interpretativa®”

. Del resto, 'analogia mira per “vocazione” a
risolvere ipotesi di ‘irragionevolezza’ lo ha messo in luce anche la Corte di Cassazione,
quando, soffermandosi sulla questione che coinvolge gli enti “stranieri” sprovvisti di snodi
organizzativi in territorio italiano, ha reputato incoerente non estendere a tale sistema

punitivo i principi di territorialitd ed obbligatorieta della legge penale®”, richiamando in

005 R. Guastini, Nuovi studi sull'interpretazione, Aracne, 2008, 97.

006 O. Di Gilovine, Tra analogia ¢ interpretazione estensiva. A proposito di aleuni casi problematici tratti dalla recente
ginrisprudenza, cit., 359, la quale ugualmente ritiene che ogni lacuna abbia natura assiologica. Sul punto cft.
anche P. Chiassoni, Teenica dell'interpretazione ginridica, cit., 231, il quale ricostruisce il pensiero di Hans Kelsen,
Lineamenti di dottrina pura del diritfo, cit., 126, in merito al carattere assiologico di ogni lacuna normativa. Per
Kelsen, de cosi dette lacune autentiche non esistono: 27 perché non vi sono fattispecie non regolate (primo
Kelsen); vuoi perché le fattispecie non regolate sono giuridicamente irrilevanti (secondo Kelsen). Alla fallace
tipologia dualista della teoria tradizionale [...] occorre, pertanto, contrapporre una teoria monista: vi ¢ infatti
un solo tipo di lacune, quelle che diventeranno note, nella letteratura specialistica, come Jacune ideologiche |...).
Se, tuttavia, in certi casi, si parla di “lacuna” — scrive Kelsen — questo non significa [...] che per mancanza di una
norma sia logicamente impossibile una decisione, ma soltanto che /a decisione logicamente possibile, che approva o
respinge, viene ritenuta come troppo inadatta allo scopo o come troppo inginsta |...| da lasciar supporre che 7/ legislatore
non abbia pensato a questo caso e che, se vi avesse pensato, avrebbe deciso diversamente da guanto dovrebbe essere deciso in base
alla legge [...]».

007 Anche V. Velluzzi, L analogia ginridica presa sul serio. Osservazioni su Cass., Sez. un. Penali, 17.3.2021, n. 10831,
in DisCrimen, 30 luglio 2021, 14, ritiene che, nel caso dell’analogia i bonam partem, la lacuna da colmare sia di
tipo assiologico. Infatti, «Il caso sottoposto a giudizio ¢ riconducibile alla classe regolata dalla norma
incriminatrice, tuttavia presenta pure elementi ulteriori che consentono di instaurare un rapporto di
somiglianza con la classe regolata dalla norma che prevede la conseguenza favorevolex.

608 Sulla possibilita di colmare le ‘lacune assiologiche’ in via analogica, cfr. V. Velluzzi, L analogia ginridica presa
sul serio. Osservazioni su Cass., Sez. un. Penalz, 17.3.2021, n. 10831, cit., 9.

609 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 7 aprile 2020, n. 11626.
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motivazione il «principio di eguaglianza ed il conseguente divieto di ingiustificate disparita

di trattamento fra situazioni comparabili [...]»""".

«Sorge, a questo punto [...| accusa di non scientificita nei riguardi del pensiero analogico, a motivo
della sua insufficiente precisione. Ora, che il linguaggio scientifico debba mirare soprattutto alla
chiarezza logico-formale e all’esattezza della lingua ¢ certamente fuori discussione; ma anch’esso non
puo completamente rinunziare ad una dimensione di tipo intenzionale-metaforico [..]. Chi
pretendesse di eliminare qualsiasi ricorso alle analogie [...] impoverirebbe gravemente [...] la capacita
innovatrice» del sistema‘!!.

Si potrebbe poi obiettare che, in simili evenienze, piuttosto che procedere mediante
analogia sarebbe preferibile sollevare una questione di legittimita costituzionale, la quale
«avrebbe senz’altro il vantaggio di mirare ad un risultato dotato di efficacia erga ommnes: un
vantaggio indubbiamente nient’affatto trascurabile per la certezza del sistema»®'?. Tuttavia,
come insegna la stessa Corte costituzionale, la questione di legittimita risulta inammissibile
ove il giudice @ guo non abbia previamente tentato, senza esito favorevole, di interpretare la
norma in modo conforme a Costituzione. Sicché, qualora una lettura conforme a
Costituzione risulti praticabile, il giudice ¢ tenuto ad adottarla senza investire la Corte della

questione. In questa prospettiva, U'analogia iz bonam partem potrebbe costituire «un prezioso

613
>

strumento pretorio di interpretazione costituzionalmente conforme [...]» atto  a

ripristinare Peguaglianza senza attivare il sindacato di costituzionalita.

Com’¢ noto, un esempio paradigmatico di analogia finalizzata a garantire la coerenza
della legge penale coi principi costituzionali veniva offerto, recentemente, dalle Sezioni
Unite della Corte di Cassazione, con la pronuncia che applicava al convivente more uxorio 1a
causa di esclusione della colpevolezza di cui all’art. 384, comma 1, c.p. (2020)*.

Al sensi dell’art. 384, comma 1, c.p., non ¢ punibile chi commette una serie di reati contro
I’amministrazione della giustizia (omissione di denuncia di reato, omissione di referto, autocalunnia,
favoreggiamento personale, ecc.) per «esservi stato costretto dalla necessita di salvare sé medesimo o
un prossimo congiunto da un grave e inevitabile nocumento nella liberta o nell’onore». Sino a tale
arresto delle Sezioni Unite, la riferibilita della disposizione anche al convivente more uxorio tisultava
controversa. Da un lato, si sottolineava come Iart. 307 c.p., definendo i ‘prossimi congiunti’, non
faccia alcun riferimento alla famiglia di fatto, includendo in tale categoria esclusivamente i membri
della famiglia fondata sul matrimonio. Si richiamavano poi le numerose questioni di legittimita
costituzionale sollevate ex art. 3 Cost. rispetto all’art. 384 c.p., ciascuna delle quali ritenuta infondata
dalla Corte Costituzionale alla luce della «diversita tra il rapporto coniugale, caratterizzato da stabilita
e reciprocita di diritti e doveri, e la convivenza di fatto, fondata, invece, su una gffection sempre
revocabile, tale da giustificare la diversita di trattamento giuridico. L’orientamento opposto
rimarcava invece l'esigenza di accogliere «una nozione di famiglia e di coniugio in linea con i
mutamenti sociali avvenuti negli ultimi anni», finalizzata a «ricondurre il sistema a coerenza, evitando

soluzioni che contrastino — prima ancora che con una visione unitaria del tema — con il senso

010 G. Principato-G. Cassinari, La (imperfetta) sovrapponibilita della ginrisdizione per le persone fisiche ¢ per gli enti
stranieri: riflessioni a margine di una sentenza della Cassazione sull'art. 4 d.lgs. 231/2001, in Sist. pen., 6 maggio 2020.

o1 G. Zaccaria, L analogia come ragionamento ginridico, cit., 1548.

012 F. Palazzo, Conviventi more uxotio ¢ analogia in bonam partem: prima lettura di una sentenga “ginsta” pii che
ardita, in Sist. pen., 22 marzo 2021.

613 R. D’Andrea, L 'analogia in bonam partem nel diritto penale. Una riflessione sulla natura “eccezionale” delle norme
penali di favore, cit., 20.

614 Cfr. Cass. pen., 26 novembre 2020, n. 10381.
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comune». D’altronde, la «mutevole rilevanza penale della famiglia di fatto» gia emergeva, benché
rispetto ad altre tematiche, in alcune applicazioni giurisprudenziali che finivano per parificare la
convivenza al coniugio®. Secondo tale visione, un’impostazione interamente fondata «sul dato
formale, [...] non conformata con il sistema normativo di riferimento» avrebbe recato con sé «l
rischio [...] di profili di incerta compatibilita costituzionale in punto di diversificazione delle tutele
offerte alla parte dell’'unione civilen, inclusa fra i ‘prossimi congiunti’, «rispetto al convivente di
fatton, invece escluso. Le Sezioni Unite, dal canto loro, osservano come la «famiglia di fatto
condivid[a] con la famiglia legittima la scelta di una condivisione di un percorso di vita comune,
basato sull’affectio, sulla stabilita, sulla convivenza e sulla responsabilita della cura ed educazione dei
figli». Sottolineano poi come risulti del tutto fuorviante I’argomento valorizzato dall’indirizzo ostile
all’estensione dell’art. 384 c.p. al convivente di fatto, che fa leva sulla mancata inclusione di
quest’ultimo nell’art. 307 c.p., riformato, da ultimo, nel 2016. Come a dire che non si sia «in presenza
di una “lacuna” dell’ordinamento, dal momento che il legislatore non vuole alcuna equiparazione».
Invero, la mancata inclusione del convivente fra i ‘prossimi congiunti’ «non puo certo significare una
implicita contrarieta alla possibilita di riconoscere una serie di diritti in favore delle convivenze more
uxorio, né tanto meno alla estensibilita della scusante di cui all’art. 384 cod. pen». Al contratio,
«numerosi interventi normativi e la stessa evoluzione degli orientamenti giurisprudenziali hanno
consentito [...] di riconoscere ai componenti la famiglia di fatto singole posizioni soggettive
meritevoli di tutela [..]». La questione, allora, deve essere affrontata attraverso «una lettura
costituzionalmente orientata» dell’art. 384 c.p., che ne valorizzi la natura di circostanza scusante.
Questa norma tipizza infatti «una situazione oggettiva in cui il procedimento motivazionale del
soggetto risulta “alterato”, tanto da poter escludere la colpevolezza attraverso la valorizzazione del
coinvolgimento psichicon®!6. E, sotto il profilo dell'inesigibilita, la posizione del convivente di fatto
risulta identica a quella del coniuge®!”. Analoga ¢ infatti quella “pressione” psicologica dovuta al
legame affettivo, tale da incidere «sulla motivazione dell’agente, condizionando la sua liberta di
autodeterminazione»©!8. La Corte ritiene dunque di poter applicare I’art. 384 c.p. anche al convivente
more uxorio, avvalendosi dell’interpretazione analogica. Il divieto d’analogia, d’altronde, assume in
materia penale un «carattere “relativo” [...], riferito alla sola interpretazione delle norme penali

sfavorevoli [...]».

In estrema sintesi: «se si guarda alla convivenza di fatto come a una situazione fornita di
tutela giuridica [...]; se si attribuisce al silenzio del legislatore un significato “neutro” [...]
allora si possono aprire le porte dell’analogia giuridica iz bonam partem per Iart. 384, primo
comma, cod. pen»”"’.

Un ragionamento analogo potrebbe riguardare anche il tema della non punibilita
dell’ente, da ricavare in via analogica. Sicché, occorrerebbe assegnare un valore “neutro” al
silenzio del legislatore del 2001 sul punto ed accertare che sussiste Ueadern ratio legis rispetto a
ciascuno di tali istituti. Ciononostante, un ulteriore ostacolo all’analogia potrebbe erompere
dalla natura ecegionale che la dottrina e la giurisprudenza, in via pressoché unanime,
assegnano alle ‘cause di non punibilita’, in ragione della loro incompatibilita col generale

principio di inderogabilita della pena.

615 Cfr. Cass. pen., 26 novembre 2020, n. 10381, cui si rinvia anche per i riferimenti giurisprudenziali.

616 Cfr. Cass. pen., 26 novembre 2020, n. 10381.

617 Cosi anche F. Palazzo, Conviventi more uxotio ¢ analogia in bonam partem: prima lettura di una sentenza “ginsta”
pin che ardita, cit.

618 Cass. pen., 26 novembre 2020, n. 10381.

o V. Velluzzi, L analogia ginridica presa sul serio. Osservazgioni su Cass., Sez. un. Penali, 17.3.2021, n. 10831, cit., 5.

128



CAPITOLO III

LA NATURA ECCEZIONALE DELLE CAUSE DI NON PUNIBILITA:
POSIZIONE DEL PROBLEMA E DIBATTITO NEL NOVECENTO.

1. L’eccezionalita delle cause di non punibilita quale impasse all’operazione
analogica, ai sensi dell’art. 14 disp. prel. c.c.

In effetti, 'unico vero ostacolo all’operazione prospettata sembrerebbe derivare dall’art.
14 disp. prel. c.c., nella parte in cui la norma esclude che le ‘leggi eccezionali’ possano
applicarsi oltre i casi e 1 tempi in esse considerati.

L’inestensibilita in via analogica delle cause di non punibilita, fondata sul loro presunto

620

carattere eccezionale, ¢ stata da ultimo ribadita nella pronuncia poc’anzi richiamata®™, in cui

la Suprema Corte ha accreditato il risultato ermeneutico raggiunto (Z.e.: applicazione dell’art.
384 c.p. al convivente more uxorio) proprio enfatizzando la differenza fra cause di non
punibilita in senso stretto — qualificate, appunto, come norme eccezionali — e circostanze
scusanti, fra cui rientrerebbe l'art. 384 c.p.

Segnatamente, la Corte critica entrambi gli orientamenti giurisprudenziali a confronto, nella parte in
cui danno «per scontato il carattere eccezionale della norma contenuta nell’art. 384 [.]» e, di
conseguenza, ritengono che sussista un ostacolo alla sua «applicazione analogica in favore delle
coppie di fatto. Ebbene, «se si dovesse convenire che siamo in presenza di una disposizione [...]
eccezionale occorrerebbe riconoscere I'estrema difficolta di operare un’estensione dell’«esimente» al
di 1a del suo tenore letterale, perché si violerebbe il disposto dell’art. 14 delle preleggi. Sta di fatto che
Iart. 384 non costituisce una norma eccezionale: risulta infatti «definitivamente superato
Porientamento secondo cui I’art. 384, primo comma, cod. pen. contiene una causa di non punibilita
in senso stretto, in cui la rinuncia alla pena ubbidisce a ragioni di opportunita politica, che sono del
tutto estranee al tema del disvalore oggettivo del fatto o della “situazione esistenziale psicologica
dell’agente” [...]». Andrebbe invece condivisa 'impostazione che «ravvisa nella previsione in esame
una causa di esclusione della colpevolezza, meglio una “scusante” soggettiva, che investe la
colpevolezza». Come sostenuto anche dalla Corte Costituzionale, «’estensione di cause di non
punibilita, le quali costituiscono altrettante deroghe a norme penali generali, comporta
strutturalmente un giudizio di ponderazione a soluzione aperta tra ragioni diverse confliggenti, in
primo luogo quelle che sorreggono la norma derogatoria: un giudizio che ¢ da riconoscersi |...]
appartenere primariamente al legislatore»®?!. I’analogia andrebbe dunque bandita. Al contrario, I’art.
384 costituirebbe espressione del generale principio di colpevolezza, declinato a sua volta nei principi
nemo tenetur se detegere ¢ ad impossibilia nemo tenetur, ¢ sarebbe pertanto applicabile in via analogica.
«Tradizionalmente sono ritenute eccezionali quelle norme che introducono discipline derogatorie
rispetto alla portata di leggi generali», benché pit corretta appaia «’impostazione, suggerita da
un’attenta ¢ autorevole dottrina, che individua la disposizione eccezionale l1a dove deroga ad un
principio generale dell’ordinamentow». In questo quadro, le cause di non punibilita in senso stretto
deriverebbero il loro carattere eccezionale «dal fatto che sono riconducibili a valutazioni di
opportunita estrinseche rispetto al fatto di reato. Al contrario, si ritiene che non abbiano carattere
eccezionale le cause di giustificazione e quelle di esclusione della colpevolezza, per le quali puo

riconoscersi uno spazio per I'applicazione analogica». Sicché, I'analogia risulterebbe possibile in

620 Cfr. Cass. pen., 26 novembre 2020, n. 10381.
021 Cfr. Cass. pen., 26 novembre 2020, n. 10381, rinviando a Corte cost., 4 maggio 2009, n. 140.
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quanto ’art. 384 c.p. costituisce «manifestazione di un principio immanente al sistema penale, quello
cioe della “inesigibilita” di una condotta conforme a dititto in presenza di circostanze particolari
[..]»%%2, e non puod pertanto considerarsi norma eccezionale.

Per poter proseguire lungo il solco ermeneutico tracciato, risulta allora necessario
soffermarsi preliminarmente sulla questione della ‘eccezionalita’. Difatti, solamente
escludendo che tale qualificazione contraddistingua le cause di non punibilita in senso
stretto si renderebbe possibile un loro impiego in via analogica, in direzione dell’organismo
collettivo.

2. Divieto d’analogia penale in malam e in bonam partem:. considerazioni a
proposito del diverso fondamento assiologico.

A rigore di logica, il divieto di applicazione analogica delle leggi eccezionali dovrebbe
investire, nella materia penale, le sole norme favorevoli (vale a dire, quelle che escludono o
attenuano la responsabilita ovvero impediscono l'applicazione della pena), dacché
lapplicazione delle disposizioni sfavorevoli (norme incriminatrici, circostanze aggravanti,
ecc.) «oltre 1 casi e i tempi in esse considerati» risulta preclusa a monte, in forza del divieto

623

relativo alle leggi penali, di cui all’art. 14 disp prel. c.c.””. Quest’ultimo, per I'orientamento

dottrinale e giurisprudenziale maggioritario, investe solamente ’analogia iz malam partens™*:
625

b

tale impostazione, predominante gia nel Diciannovesimo secolo™”, veniva da ultimo
confermata dalla Costituzione, il cui art. 25, comma 2, sugella il principio di legalita penale
coi suoi corollari (tra cui il principio di tassativita) nella prospettiva di garantire la liberta
dei consociati®®, lasciando margini all’analogia in bonam partens™.

L’applicazione analogica delle norme penali favorevoli puo dunque essere inibita
soltanto attraverso la seconda “barriera” ermeneutica di cui all’art. 14, ove se ne riconosca
la natura di ‘leggi eccezional’. Cio implica peraltro che i1 due divieti d’analogia (i malam e in
bonam partens) assumano nella materia penale un differente rango: difatti, mentre I'analogia
in malam partem viene preclusa dalla Costituzione (art. 25, comma 2), il divieto d’analogia 7

bonam partem trova la sua unica fonte nella disposizione di legge ordinaria di cui all’art. 14

622 Cfr. Cass. pen., 26 novembre 2020, n. 10381.

623 Per I'opinione dottrinale prevalente, ¢ proprio sul terreno dell’eccezionalita della norma favorevole (causa
di giustificazione, scusante, causa di non punibilita in senso stretto, circostanza attenuante, ecc.) che andrebbe
sondata 'ammissibilita dell’analogia penale in bonam partems: cfx., ex multis, F. Grispigni, I/ consenso dell’offeso, cit.,
409 ss.; C. Saltelli, I 'analogia e i principii generali di diritto in materia penale, in Ann. dir. proc. pen., Utet, 1934, 125
ss.; G. Bellavista, L nterpretazione della legge penale, cit., 118 ss.

024 Per i riferimenti dottrinali, si rinvia al Cap. I, par. 6 ss.

025> Come sottolineato, ex multis, da G. Vassalli, Liwiti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme
eccegionalt, cit., 38, gran parte della penalistica era incline a circoscrivere la portata del divieto d’analogia in
materia penale alle sole norme incriminatrici, sulla scorta dellinsegnamento di Carrara per cui «per analogia
non si puo estendere la pena da caso a caso: per analogia si deve estendere da caso a caso la scusa» (v. F.
Carrara, in Programma del corso di diritto criminale, cit., § 890, 624), riproposto, ex multis, da E. Pessina, Elementi di
diritto penale, Vol. 1, cit., 93 ss.; C. Civoli, in Trattato di diritto penale, Vol. 1, Luigi Giacomo Pirola, 1912, 15 ss.

026 Cfr. G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale. Parte generale, cit., 124.

027 Cosl, ex multis, T. Padovani, Diritto penale, cit., 43, che ribadisce come soltanto 1'analogia 7 malam partem
contrasti con le esigenze garantistiche sottese al principio di legalita di cui all’art. 25, comma 2, Cost.
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delle preleggi (cio vale sia che si riconducano le norme penali favorevoli alla categoria delle
leggi eccezionali; sia che, seguendo l'orientamento minoritario, si includano tali norme nel
concetto di  ‘legge penale’ contenuto all’art. 14 disp. prel. c.c., in modo da intendere il
divieto d’analogia penale ivi previsto in senso assoluto)*”. Simile differenza di rango
troverebbe glustificazione nel “dislivello” tra principi che presidiano i diversi limiti
ermeneutici.

Come s’¢ anticipato, legittima il divieto d’analogia penale 7z malam partem 11 dogma della
tassativita, correlato al favor libertatis®, teso a prevenire applicazioni arbitrarie della pena al
di fuori dei confini segnati dalla norma incriminatrice introdotta in un momento anteriore
rispetto al fatto commesso. Col divieto di analogia zz malam partem st preserva dunque la
liberta personale degli individui (su cui ogni sanzione penale puo direttamente o
indirettamente incidere) contro i possibili arbitri giurisdizionali, realizzabili attraverso
manovre interpretative tali da rendere non prevedibile Iapplicazione della pena®.
Correlativamente puo richiamarsi anche il principio di frammentarieta del diritto penale,
che sarebbe contraddetto ove attraverso I'analogia si consentisse la forzatura dei limiti di
tipicita fissati dal legislatore per la norma incriminatrice®. Ispirano invece il divieto
d’analogia in bonam partem Vesigenza di salvaguardare la separazione tra poteri legislativo e
giudiziario (riservando al primo la funzione di scegliere quali casi sottrarre alla sanzione
attraverso norme favorevoli) nonché la finalita di preservare la certezza del diritto, dacché i

028 In tal senso, T. Padovani, in Diritto penale, cit., 43, per cui limitare il concetto di ‘legge penale’ di cui all’art.
14 disp. prel. c.c. alle sole norme sfavorevoli significa attribuire a tale norma una funzione omologa a quella
dell’art. 25, comma 2, Cost.: «Ma poiché una tale esigenza garantistica ¢ gia compiutamente soddisfatta [...], si
puo ragionevolmente supporre che I’art. 14 disp. prel. c.c. corrisponda, in realta, ad una esigenza di certezza
[..]- Da questo punto di vista, si dovrebbe concludere che il divieto di analogia investe anche le norme
favorevoli [...]».

629 Per alcuni, il principio del favor lkbertatis non dovrebbe costituire un criterio d’interpretazione: v., ex multis,
F. Vigano, L adeguamento del sistema penale italiano al “diritto enropeo” tra ginrisdizione ordinaria e costituzionale. Piccolo
vademecum per gindici e avvocati penalisti, in Rav. trim. dir. pen. cont., 2014, 2, 175; F. Palazzo, voce Legge Penale, in
Dig. disp. pen., Vol. VII, Utet, 1993, 338 ss., per cui «l favor libertatis puo essere un criterio dotato di capacita
operativa a livello legislativo richiamando il legislatore sulle conseguenze negative che la penalizzazione totale
puo produrre [...]. Ma una volta che la norma sia stata formulata, la sua interpretazione non puo prescindere
dalla ratio complessiva dell’incriminazione, e quindi dalle specifiche esigenze di tutela per le quali essa ¢ stata
emanata». Sul punto v. anche E. Morselli, Analogia ¢ fattispecie penale, cit., 505 ss.

630 Sul principio convenzionale di prevedibilita, cfr., ex multis, A. Santangelo, Precedente ¢ prevedibilita, cit., passin
D. Perrone, Nullum crimen sine iure. I/ diritto penale ginrisprudenziale tra dinamiche interpretative in malam partem e
nuove istanze di garangia, Giappichelli, 2019, passin, V. Manes, Commento all'art. 7, § 1, Cedn, in S. Bartole et al.
(eds.), Commentario breve alla Convenzione enropea dei diritti dell'nomo, Cedam, 2012, 278 ss.; A. Bernardi, Articolo 7.
Nessuna pena senza legge, in S. Bartole ez al. (eds.), Commentario alla Convenzione enropea per la tutela dei diritti dell'nomo
¢ delle liberta fondamentali, Cedam, 2001, 260 ss.; F. Vigano, I/ principio di prevedibilita della decisione gindiziale in
materia penale, cit..; Fr. Mazzacuva, La Corte enropea ritorna sul principio di “prevedibilita” del diritto penale tra
irretroattivitd, refroattivita della lex mitior e prééminence du droit, cit., passinz; M. Donini, Fattispecie o case law? La
“prevedibilita del diritto” e i limiti alla dissoluzione della legge penale nella ginrisprudenza, cit., 79 ss.; A. Di Martino, Una
legalita per due? Riserva di legge, legalita CEDU e gindice-fonte”, cit., 91 ss.

631 Correlano il divieto d’analogia penale al principio di frammentarieta G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale.
Parte Generale, cit., 121 ss.
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confini tra lecito ed illecito divengono incerti ammettendo I'interpretazione analogica (cio
vale ovviamente sia per 'analogia i malam, sia per U'analogia in bonam parten)*.

Sicché, mentre il divieto d’analogia 7 malam partemr assume un «carattere intimamente
633

penale»®™”, teso a preservare i valori fondativi della materia e, in particolare, I'inviolabilita
della liberta personale sancita dalla Carta costituzionale; d’altra parte, il divieto d’analogia 7
bonam ~ partem (eventualmente ricavabile assegnando alle norme favorevoli natura
eccezionale) ha un fondamento “trasversale”, immanente ad ogni branca giuridica: quello di
regolare in modo chiaro 1 rapporti intersoggettivi. Proprio per tale ragione,
un’equiparazione fra lanalogia penale i malam partem e quella in bonam tisulterebbe
inopportuna, come inopportuno sarebbe «trattare le due figure con il medesimo,
intransigente rigore»”.

Difatti, «mentre il reo soffre un indubbio e immediato pregiudizio nei suoi diritti fondamentali in

caso di applicazione in suo danno dell’analogia iz malam partem», al contrario, le persone offese dal

reato non ricevono «alcun diretto pregiudizio nei loro diritti fondamentali», in caso di operazione

analogica i bonam partem. «Si potrebbe patlare soltanto, eventualmente, dei danni morali di una

percepita mancanza di solidarieta nei loro confronti da parte dello Stato [...][»%%.

Occorre a questo punto domandarsi: quali norme penali favorevoli, in quanto

eccezionali, dovrebbero soggiacere al divieto d’analogia di cui all’art. 14 disp. prel. c.c.? E,
ancor prima: che caratteristiche deve avere una legge per ritenersi eccezionale?

3. Il controverso concetto di ‘legge eccezionale’.
3.1. Introduzione: un dibattito che investe I'intero ordinamento giuridico.

L’esigenza di definire con precisione il concetto di ‘legge eccezionale’, in modo da
comprendere se assoggettare o meno le discipline piu eterogenee al divieto d’analogia, ¢
stata oggetto di numerosi dibattiti dottrinali ed altrettante vicende giurisprudenziali.

Va certamente richiamata sul punto, a titolo esemplificativo, la nota guerelle di fine
Ottocento in merito all’eccezionalita delle regole contenute nel codice di commercio del

32 Fanno riferimento ad una tensione fra analogia i bonam partem ed esigenza di certezza del diritto, ex multis,
T. Padovani, Diritto penale, cit., 43, per cui l'art. 14 disp. prel. c.c. intende assicurare il massimo grado di
certezza e sicurezza giuridica nel campo del diritto penale; A. Cadoppi, 1/ valore del precedente nel diritto penale.
Uno studio sulla dimensione in action della legalita, cit., 150; F. Giunta, L applicazione analogica delle scriminanti: un
Inogo di tensione tra certezza del diritto e favor libertatis, in Studium inris, 1995, 182 ss.; G. Fornasari, Diritto
ginrisprudenziale ¢ canse di ginstificazione nell'esperienza tedesca. A margine, alenne consideragioni su interpretagione gindiziale
¢ dogmatica ginridica, in G. Fiandaca, 1/ sistema penale in transizione ¢ ruolo del diritto ginrisprudenziale, Cedam, 1997,
52.

633 Lo sottolinea R. D’Andrea, I analogia in bonam partem el diritto penale. Una riflessione sulla natura “eccezionale”
delle norme penali di favore, cit. 4.

03 R. D’Andrea, L analogia in bonam partem nel diritto penale. Una riflessione sulla natura “eccezionale” delle norme
penali di favore, cit., 5.

035 R. D’Andrea, I analogia in bonam partem nel diritto penale. Una riflessione sulla natura “eccezionale” delle norme
penali di favore, cit., 4.
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1882, devianti rispetto ad alcuni principi di diritto civile®*

. Nel valutare la possibilita di
sviluppare in via analogica le norme del codice in questione, alcuni studiosi hanno ravvisato
un potenziale ostacolo nell’art. 4 delle ‘Disposizioni sulla pubblicazione, interpretazione ed
applicazione delle leggi in generale’ di accompagnamento al codice civile del 1865, il quale,
similmente all’attuale art. 14 delle preleggi, stabiliva che «e leggi penali e quelle che
restringono il libero esercizio dei diritti o formano eccezione alle regole generali o ad altre
leggi, non si estendono oltre i casi e tempi in esse espressi». Proprio nell’ambito di tale
dibattito maturava il concetto di ‘legge speciale’, da tenere distinto, per alcuni studiosi,
rispetto a quello di legge eccezionale™ le leggi eccezionali, infatti, andrebbero applicate in
modo restrittivo in quanto costituiscono «la derogazione o limitazione portata a una
regola», vale a dire «alle disposizioni della legge, applicabili come norme generali in quanto
637

non sia tassativamente da altre disposizioni eccettuato [...]»*". Le leggi speciali, d’altro
canto, non apportano «vere limitazioni al vigore e all’applicabilita delle leggi generali,
poiché il legislatore non sottrac ad esse casi particolari che vi sarebbero compresi, ma
giudicando che determinate intere materie particolari non possono  essere
convenientemente regolate dal diritto comune, le assoggetta invece a regole loro proprie,
non opposte alle generali, ma distinte da esse»™®. Queste sarebbero pertanto passibili di
applicazione analogica, ove sussista un’eadem ratio legis. Alcuni autori hanno cosi concluso
per la natura speciale del diritto commerciale rispetto al diritto civile; altri, invece, hanno
ritenuto sia effettivamente impossibile distinguere le ‘leggi eccezionali’ dalle ‘leggi speciali’,
credendo che quest’ultima tipologia di norme sia stata ideata al solo scopo di eludere il
limite all’analogia nel campo del diritto commerciale®”.

All'incirca nel medesimo contesto storico, diversa dottrina sondava il carattere

eccezionale delle disposizioni contenute in alcune leggi in materia di infortuni sul lavoro

036 Cosl riferiscono, ex multis, L. Pelliccioli-V. Velluzzi, Analogia e norme eccezionals, in 1. Pelliccioli -V. Velluzzi
(a cura di), L'analogia e il diritto. Antologia breve, Edizioni E'TS, 2011, 189; M. Libertini, Passato e presente del diritto
commerciale, Giappichelli, 2023, 9.

037 O. Sechi, voce Ewezione, in Dig. it., Vol. X, Utet, 1895, 12.

038 Era ES. Bianchi, Corso di codice civile italiano. Principi generali sulle leggi, Utet, 1888, 55, a corroborare con tali
parole la distinzione tra ‘leggi eccezionali’ e leggi speciali’. S. Solimano, Tendenge della civilistica postunitaria, in I/
contributo italiano alla storia del pensiero, Enc. It., App. VIII, Treccani, 2012, 381 ss., colloca Bianchi fra quei
civilisti che, nel tentativo di nazionalizzare il diritto privato (siamo nella stagione dei commentari al nuovo
codice civile postunitario) riconoscono una continuita con la tradizione precedente, ammettendo la possibilita
di attingere al diritto romano, ai principi del diritto comune ed ai precetti del diritto naturale. Su Bianchi e la
formazione dei commentari al codice civile, cfr. anche S. Solimano, Tra esegesi e sistema? Cultura ginridica e metodo
scientifico di Francesco Saverio Bianchi (1827-1908), in Jus, 2010, 1-2, 203 ss. (in particolare 216 ss.).

639 Sulla funzionalizzazione della categoria delle leggi speciali al superamento del divieto d’analogia, ex multis,
F. Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, Athenaecum, 1913, 11 ss., per cui «tra regola ed eccezione non vi
ha luogo a termini intermedi, ai sensi dell’art. 4»;, M. Boscarelli, Analogia e interpretazione estensiva nel diritto penale,
Priulla Editore, 1955, 113; N. Bobbio, L analegia nella logica del diritto, Istituto giuridico della R. Universita di
Torino, 1938, 166. Negano la possibilita di distinguere leggi speciali ed eccezionali, A. Scialoja, Le fonti e
Linterpretazione del diritto commerciale, Unione Tipografica Cooperativa, 1907, 62 ss.; M.S. Giannini, L analogia
ginridica, 11, in Jus, 1942, 64 ss. In generale, sul rapporto di eccezionalita o specialita intercorrente tra diritto
civile e diritto commerciale, v. G. Del Vitto, Guida allo studio di una teoria generale del diritto, Tipografia Arnaldi,
1871, 70; M. Libertini, Diritto civile ¢ diritto commerciale. 11 metodo del diritto commerciale in Italia, in Orizzonti del diritto
commerciale, 2015, 3, 1 ss.
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succedutesi a partire dal 1898, le quali, tra le numerose novita, introducevano per
Iindustriale un regime di responsabilita oggettiva nella forma dell’assicurazione
obbligatoria, con cio prendendo distanze dai principi stabiliti nel codice civile (le riflessioni
sviluppate, in particolare da Francesco Carnelutti, nell’ambito di questo contesto dialettico,
verranno analizzate nfra)*®.

Gli studiosi di diritto penale, dal canto loro, hanno arricchito il dibattito formatosi
attorno al concetto di legge eccezionale a partire dal primo Novecento, momento in cui,
con lavvento del c.d. metodo tecnico-giuridico, si ¢ avviata lindagine sulla natura
eccezionale o meno delle varie norme penali favorevoli, in modo da ravvisare I'eventuale
sussistenza di limiti all’operativita dell’analogia in bonam partem™'.

Ma la questione dell’eccezionalita della legge non appartiene solamente ai secoli passati:
anche nei decenni piu recenti tale argomento ¢ piu volte invalso nel dibattito dottrinale e
nelle aule dei tribunali. Nella prassi del Consiglio di Stato, ad esempio, sono state ritenute
insuscettibili di applicazione analogica le norme sul condono edilizio atte a travolgere un
giudicato gia formatosi (tra cui lart. 12-bis della 1. n. 68/1988)°% in ragione della
«presunzione assoluta [...] di intangibilita del giudicato rispetto a procedure di sanatoria che
per la loro intrinseca eccezionalita, non possono trovare applicazione oltre ai casi
tassativamente previsti [...]»**. Di eccezionalita si & ha patimenti discusso su temi di diritto
tributario (in particolare, a proposito di agevolazioni ed esenzioni tributarie, delle quali la

644.

Corte di Cassazione ha riconosciuto il carattere eccezionale)™; circa alcuni privilegi
disciplinati dal codice civile (ritenuti suscettibili di interpretazione estensiva ma non di

040 Cfr. F. Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit.; Vol. 11, Athenaeum, 1914, 11 ss, il quale riconosce il
carattere eccezionale della disciplina in materia di infortuni sul lavoro introdotta alla fine dell’Ottocento.
Sull’assicurazione obbligatoria nella legge sugli infortuni del 1898 ed a proposito del suo impatto sulla
legislazione sociale, cfr. G. Cozzetta, Responsabilita aquiliana e frammentazione del diritto comune civilistico (1865-
1914), Giuftre, 1991, 425 ss.; 1d., Legge ¢ stato sociale. Dalla legislazione operaia ai dilemmi del welfare senza legge’, in
Quaderni Fiorentinz, 2017, 46, 125 ss. Sui cambiamenti che, a partire dalla fine dell’Ottocento, investono il
diritto del lavoro, v. anche P. Grossi, Scenza ginridica contemporanea. Un profilo storico 1860-1950, Giuffre, 2000,
123 ss.; 1d., «l/ coraggio della moderagioney (Specularita dell'itinerario riflessivo di Vittorio Polacco), in 1d., Nobilta del
diritto, Giuffre, 2008, 152 ss.

641 Come rimarcato, gia nella seconda meta dell’Ottocento gran parte degli studiosi era incline a circoscrivere
la portata del divieto d’analogia in materia penale alle sole norme incriminatrici. Tuttavia, furono i fautori del
cd. metodo tecnico-giuridico (e, su tutti, Rocco) i primi ad approfondire la questione e ad interrogarsi sul
carattere eccezionale o meno delle norme penali favorevoli: cfr. G. Vassalli, Liwmiti del divieto d'analogia in materia
penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 38 ss.

642 Cons. Stato, Sez. V, 12 novembre 2003, n. 7226. Sul tema dell’eccezionalita nel diritto amministrativo e
nella giustizia amministrativa, per la dottrina v. S. Baccarini, I/ consiglio di Stato tra divieto di analogia nelle norme
eccegionali e interpretazione creativa, in Diritto processuale amministrativo, 2007, 1, 86 ss.; M.M. Fracanzani, Divieto di
analogia nelle norme eccezionali ed interpretazione estensiva. Alla ricerca di un criterio distintivo con dignita teorica ed utilita
pratica nel processo amministrativo, in Diritto processuale amministrativo, 2008, 1, 173 ss.

043 Cons. Stato, Sez. V, 12 novembre 2003, n. 7226 (corsivo aggiunto).

044 Cass. civ., sez. trib., 23 ottobre 2003, n. 15936, a proposito dell’art. 105 del DPR n. 218/1978 (che
concerne I'imposta sul reddito delle persone giuridiche), che afferma il «generale principio secondo cui le
norme che importano esenzioni o agevolazioni tributatie non sono suscettibili di applicazione analogica, a

causa del loro carattere eccezionaley.
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analogia)®®’; su questioni inerenti al diritto del lavoro (ad esempio, relativamente a

provvidenze in favore di lavoratori colpiti da calamita pubbliche)®; in tema di procedura
fallimentare e concordato preventivo®’; ecc. La tematica assume dunque una portata
generale, investendo ogni settore normativo. Proprio per tale ragione, giuristi di formazione
profondamente diversa hanno tentato di dirimere la questione, arricchendo il dibattito
sulleccezionalita nel diritto delle prospettive eterogenee che verranno analizzate nei

successivi paragrafi.

3.2. La categoria ancestrale dello rus singulare.

A fondamento del divieto d’applicazione analogica delle leggi eccezionali ci si
aspetterebbe di incontrare, nei vari contributi che affrontano il tema, i medesimi principi
richiamati a proposito dell’analogia penale iz bonam partemr: in particolare, quello della
certezza del diritto. Alcuni studiosi, tuttavia, ricostruiscono il divieto in questione in
maniera del tutto peculiare, qualificandolo come un limite ermeneutico di tipo /gico (che
non si erige cio¢ su giudizi di valore), da mantenere distinto rispetto al divieto d’analogia
che investe il diritto penale, di natura puramente assiologica™*.

Segnatamente, la sottrazione del diritto penale all'interpretazione analogica costituirebbe
il frutto di un’opzione valoriale legislativa (riepilogando: esigenza di salvaguardare la legalita
penale, Iinviolabilita della liberta personale e il principio di frammentarieta). Ove l'art. 14
disp. prel. c.c. mancasse, ogni norma penale sarebbe estensibile in via analogica, in quanto
innumerevoli casi affini giustificherebbero I'impiego dell’argumentum a simili (si pensi alle
varie fattispecie incriminatrici): il limite in questione non puo pertanto definirsi di tipo
logico, dacché esso esiste nella misura in cui un precetto normativo lo stabilisca.
Diversamente, il secondo limite ermeneutico di cui all’art. 14 disp. prel. c.c. avrebbe radici
logico-razionali e discenderebbe dalla peculiare natura delle leggi eccezionali, le quali non
sarebbero applicabili in via analogica pur ove mancasse un’esplicita previsione, attesa

045 Cass. civ., sez. I, 26 agosto 2005, n. 17396, che riconosce il carattere eccezionale dell’art. 2751-bis c.c.
(Crediti per retribuzioni e provvigioni, crediti dei coltivatori diretti, delle societa od enti cooperativi e delle
imprese artigiane), n. 5.

046 Cass. civ., sez. lav,, 26 maggio 1986, n. 3530, per cui «’art. 14 delle disposizioni sulla legge in generale
preclude per le norme eccezionali applicazione analogica, non anche quella meramente estensiva. Pertanto,
in materia di provvidenze per le popolazioni dei comuni della regione Friuli-Venezia Giulia colpiti dal
terremoto del maggio 1976, la disposizione dell’art. 4, comma 2, del d.I. 13 maggio 1976 n. 227 [...] puo essere
estensivamente interpretata — tenuto conto in particolare dell'intenzione del legislatore — nel senso che i
trattamenti da essa previsti (fra cui un’indennita speciale nella misura di lire cinquemila giornaliere) spettano,
oltre che ai lavoratori dipendenti in senso stretto, anche a quei lavoratori i quali [...] siano con Iazienda in un
rapporto con sostanziali caratteristiche del lavoro subordinato, ancorché affine ad un contratto d’opera.

047 Cass. civ,, sez. I, 5 agosto 1996, n. 7140, che ha riconosciuto il carattere eccezionale dell’allora vigente art.
74 della Legge fallimentare (R.D. 16 marzo 1942, n. 267): «I crediti sorti a favore del somministrante nel corso
della procedura di concordato preventivo del somministrato non hanno necessariamente la qualifica della
prededucibilita nel fallimento consecutivo, né per applicazione estensiva o analogica dell'art. 74 L. fall., che ¢
norma eccezionale, né per applicazione estensiva dell'art. 111 1. fall, a meno che la gestione dell'impresa
costituisca una modalita essenziale del concordato, volta ad una piu proficua liquidazione patrimoniale.

048 Cfr. L. Gianformaggio, voce Analogia, cit., 328, che richiama in tal senso Th. Heller, Logik und Axiologie der
analogen Rechtsanwendung, De Gruyter, 1961, 88; K. English, Introduzione al pensiero ginridico, Giuffre, 1970, 241 s.
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Pimpossibilita di riscontrare casi simili”. T.a disposizione, in tal senso, non

rappresenterebbe il presupposto del divieto d’analogia in materia eccezionale, quanto

piuttosto una conseguenza dell’esistenza di leggi eccezionali. Le preleggi, in questa parte, si

limiterebbero dunque a constatare la presenza di un limite interpretativo preesistente®”.

Tale modo di intendere il diritto eccezionale ha origini risalenti, legate al concetto di zus
singulare, suo antenato. Fu Friedrich C. von Savigny, tra 1 maggiori studiosi dell’ordinamento
giuridico romano, a recuperare nel suo «Sistema del diritto romano attuale» (1840-49) la
dialettica tra elemento giuridico comune/regolare (ius commune), fondato su “puri” principi
del diritto, e un secondo ordine di precetti, non suffragati da tali principi quanto piuttosto
da wtilitates o necessitates extra-giuridiche, in grado di acquisire valore giuridico solamente
perché introdotte dall’autoritd preposta a legiferare®'. Siffatti precetti darebbero corpo allo

s singulare.

11 discrimen tra ius commune e ins singulare risiederebbe nella «diversa origine delle regole di diritto,
secondo che queste sono derivate dal puro diritto (sia jus ovvero aequitas), oppure da fonte ad esso
estranea. Questi elementi estranei penetrando nel diritto ne alterano la purezza dei principii e
vanno percio contra rationem juris. 1o i chiamo quindi anomali. 1 Romani li chiamano jus singulare e ne
pongono a fondamento Uutilitas o la necessitas, cose differenti dal diritto. Il diritto derivato da puri
principii giuridici io lo chiamo regolare; i Romani non gli danno ordinariamente alcun nome, tuttavia

si trova talora designato col nome di jus comunen©32.

11 diritto ‘anomalo’, secondo Savigny, si pone «di fronte al diritto normale, nel rapporto

logico dell’eccezione alla regola [...]»*”. Non sarebbe tuttavia questo aspetto, «secondatio,
4

derivato», che «non contiene I'essenza della cosa stessa»™, ad inibirne linterpretazione

analogica. Tantomeno rileverebbe in questa prospettiva il ristretto ambito applicativo della

049 Cfr. L. Gianformaggio, voce Analogia, cit., 328, per cui la natura logica del divieto d’analogia relativo alle
leggi eccezionali afferisce al rapporto tra argomento a simili, su cui si impernia Panalogia, e argomento a contrario.
La norma eccezionale si fonda infatti su un gwid che contrasta con la disciplina generale, derogandovi. E,
poiché ove si deve argomentare a contrario non ¢ possibile argomentare a simili, in tale parte ’art. 14 disp.
prel. c.c. «non ¢ realmente un limite, ma ¢ solo un modo di definire ’analogia (e, correlativamente, il diritto
eccezionale)». Nella penalistica, riconoscono la natura logica di questo “limite”, che deriva dalla natura stessa
delle leggi eccezionali, ex multis, G. Bellavista, L interpretazione della legge penale, cit., 121; F. Grispigni, Corso di
diritto penale secondo il nuovo codice, Vol. 1, Cedam, 1932, 409.

050 Ctr. V. Guell, I/ “Diritto singolare” e il sistema ginridico, Giuffre, 1942, 99 ss.; E. Betti, L interpretazione della legge
¢ degli atti ginridici, Giuffre, 1949, 89 ss.

651 Savigny ripropone tale dicotomia tra ius commune e ins singnlare per mantenere un rapporto equilibrato tra
fonti del diritto e per opporre contromisure teoriche al legislatore, il quale, a partire dal primi anni
dell’Ottocento, sembra voler monopolizzare il processo di produzione del diritto: v. A Spinosa, Tra regola ed
eccezione: il concetto di tus singulare nel dibattito ginridico italiano tra otto e novecento, in Quaderni fiorentini, 2020, 226
ss. Lungo il solco tracciato da Savigny, altri giuristi hanno successivamente contrapposto principi di ragione
giuridica, espressione del vero e del giusto (ius commune), ed apprezzamenti fondati su ragioni di convenienza
extra-giuridiche, ovvero su utilita di ordine civile, sociale, politico o economico (ius singulare): v., ex multis, M.
Pescatore, La logica del diritto. Frammenti di dottrina e ginrisprudenza, Utet, 1863, cap. VI.

052 F.C. von Savigny, Sistema del diritto romano attuale (1840), Vol. 1, trad. it. di V. Scialoja, Utet, 1880, 83 s.

053 B.C. von Savigny, Sistema del diritto romano attuale, Vol. 1, cit., 85.

054 F.C. von Savigny, Sistema del diritto romano attnale, Vol. 1, cit., 85.
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norma singolare: determinanti sarebbero piuttosto la natura «meramente positivar®

dell’anomalia giuridica, la sua discontinuita rispetto al diritto preesistente e I'inconciliabilita
«con un ritmo di sviluppo ‘naturale’ del sistema giuridico[...]»**".

Simili posizioni muovono dalla definizione di ius singulare tramandata dal giureconsulto
romano Paolo, per cui lo #us singulare si comporrebbe di quelle norme «guod contra tenorem
rationis propter aliguam utilitatem anctoritate constituentinm introductum est*™. E stato osservato
come, benché antichissimo, tale frammento abbia conservato la propria efficacia, in quanto
«tutto quel che si dice per spiegare la natura del diritto singolare, non ¢ che sviluppo della
massima pauliana»®®. Singolare, in tal senso, sarebbe la norma introdotta in deroga ai
principi razionali del diritto, al fine di soddisfare una qualche utilita®’. «Qwuod vero contra
rationem iuris receptum est, non est producendum ad consequentias»*: una norma contraria
all’elemento razionale del diritto non puo produrre conseguenze ulteriori rispetto a quelle
specificatamente assegnatele, proprio per la sua inconciliabilita con le ragioni valevoli in
tutte le circostanze cui non corrisponde quella peculiare ##/itas*®'. E in questo ordine di idee
che i divieto di applicazione analogica puo acquisite valenza logica, dacché la
straordinarieta dell'wtilitas e la sua estraneita ai principi giuridici renderebbero la norma
anomala inestensibile attraverso Uargumentum a simili.

«Infatti tutto il procedimento per analogia si basa unicamente sulla intrinseca connessione del
sistema giuridico; le regole del diritto anomalo pero derivano da principi estranei e sono solamente
aggiunte al sistema giuridico, per cui non puo a loro essere attribuita la forza organica creatrice del
diritto normale»®¢2,

055 Queste parole sono di A. Spinosa, Tra regola ed eccezione: il concetto di us singulare nel dibattito ginridico italiano
tra otto e novecento, cit., 232, che ripercorre il pensiero di F.C. von Savigny.

656 A. Spinosa, Tra regola ed eccezione: il concetto di ius singulare nel dibattito giuridico italiano tra otto e novecento, cit.,
232.

057 D. 1.3.16.

058 G. Bellavista, L 7nterpretazione della legge penale, cit., 122. Similmente, A Spinosa, Tra regola ed eccezione: il concetto
di ius singulare el dibattito giuridico italiano tra otto e novecento, cit., 224.

659 In tal senso anche G. Capitani, voce Analygia, cit., 177. Spiega chiaramente il significato della definizione
del giureconsulto Paolo, J.F. Stagl, 1/ sistema didattico di Gaio e il sistema dei Digesta’, in TSDP, 2015, 8, 51 ss.,
analizzando un caso d’applicazione dello zus singulare: quello del testamento militare. «Il supremo precetto di
tale istituto ¢ la realizzazione della volonta del testatore |[...]. Davanti a questo precetto vengono meno tutte le
norme del diritto testamentario romano, [...] per esempio la regola fondamentale ‘neno pro parte testatus pro parte
intestatus decedere potest. In considerazione di questa totale violazione dei principi strutturali fondamentali del
diritto testamentario romano, si puo dire che il testamento militare sia contra rationem iuris. 11 testamento
militare fu emesso anche propter aliquam utilitatem. A partire da Cesare, il potere politico era affidato al sostegno
dell’esercito: per gli imperatori era, quindi, necessario fare di tutto per avere il sostegno dei soldati. 1I
testamento militare non ¢ stato ideato dall’attivita dei giuristi [...] ma dalla legislazione imperiale [...]».

060 . 1.3.14.

661 G. Capitani, voce Analogia, cit., 177, rinvia a Savigny, il quale notava come i Romani molto spesso
indicassero lo dus singulare col nome di privileginm, «confondendo cosi il jus singulare colle esenzioni individuali
dall’applicazione delle regole di diritto [...]. D’onde una grande confusione relativamente al concetto del jus
singulare, il quale per quanto abbia in comune coi privilegia propriamente la natura di eccezione ad una regola,
pure differisce completamente dai medesimi [...]».

62 F.C. von Savigny, Sistema del diritto romano attuale (1840), Vol. 1, cit., 300.
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Pertanto: mentre il diritto comune conserverebbe forza espansiva in quanto espressione
dei principi del vero e del giusto e della ragione giuridica; al contrario, 'elemento extra-
razionale del diritto, introdotto per soddisfare una isolata necessitas, non sarebbe passibile di
svolgimento alcuno.

Cio posto, rimane pur sempre ignoto come mai 'idea di un diritto “anomalo” poiché
ispirato all’utilitas, logicamente insuscettibile di applicazione analogica, abbia “contaminato” la
diversa categoria della legge eccezionale, pervenendo sino ai nostri giorni. A tal proposito,
recente dottrina riferisce come, nel passaggio tra Diciannovesimo e Ventesimo secolo, la
categoria dello zus singulare abbia abbandonato «l terreno proprio della ricerca romanistica

per essere chiamata a svolgere una specifica funzione ordinante»®®.

Nonostante il
legislatore abbia optato, a partire dalla codificazione civile del 1865, per il diverso concetto
di legge eccezionale, nondimeno ¢ riuscita «a farsi strada nel giurista postunitario I'idea che
[...] Pordinamento giuridico italiano abbia conservato nonostante il Codice [..] una
dimensione interna ineliminabile del tutto isomorfa a quella identificata dal sistema
savignano»®. Cio in quanto nei primi decenni del Novecento sia apparsa tutt’altro che
superata la dicotomia tra sostrato di principi giuridici di giustizia e insieme di norme che,
veicolando utilita extra-giuridiche di tipo economico, sociale, ecc., trovano il loro unico
fondamento nella volonta del legislatore®®.

Sicché, lart. 14 disp. prel. c.c. (e, ancor prima, l'art. 4 delle preleggi al codice civile del

1865) «non patla di diritto singolare, ma tant’é»**:

infatti, ancora oggi alcune categorie
normative vengono qualificate come eccezionali in ragione della loro valenza
opportunistica e meramente “politica”. Nell’'ambito del diritto penale, si pensi in particolare

alle cause di non punibilita®’.

3.3. Ricostruzione “verticale” dell’eccezionalita, occasionata dall’inconciliabilita
della norma coi principi generali dell’ordinamento.

Negli anni 40 del Novecento, Santi Romano invitava la dottrina italiana a sostituire
definitivamente la nozione di diritto singolare con quella di legge eccezionale, impiegata dal

diritto positivo, «non solo nel concetto, ma anche nella terminologia»*®®. In quel momento

063 A. Spinosa, Tra regola ed eccezione: il concetto di ius singulare nel dibattito giuridico italiano tra otto e novecento, cit.,
224. 1’ Autore precisa come, approfondita in ogni manuale di diritto civile ottocentesco, la dialettica tra ius
commune € ius singnlare non rappresentava solamente « il residuo di un tempo storico ormai incompatibile con la
ferrea configurazione monista del diritto moderno» (p. 223), costituendo piuttosto «l terreno di gioco
privilegiato di alcune delle piu importanti partite teoriche del momento: dal ruolo e dal potere dell’interprete,
alla funzione del legislatore; dal rapporto tra legge e Codice [...]» (p. 223).

664 A. Spinosa, Tra regola ed eccezione: il concetto di ius singulare nel dibattito giuridico italiano tra otto e novecento, cit.,
241.

06> In tal senso, A. Spinosa, Tra regola ed eccezione: il concetto di us singulare nel dibattito ginridico italiano tra otto e
novecento, cit., 242.

066 A. Spinosa, Tra regola ed eccezione: il concetto di ius singulare nel dibattito giuridico italiano tra otto e novecento, cit.,
255.

667 In tal senso, cfr., ex multis, G. Matinucci-E. Dolcini-G.L- Gatta, Mannale di diritto penale. Parte generale, cit., 85
s.
068 S. Romano, Frammenti di un digionario ginridico (1947), Giuftre, 1953, 89.
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la categotia dello ius singulare veniva relegata negli studi storico-giuridici®” — pur

continuando ad esercitare una sua influenza — e un nuovo dibattito si sviluppava attorno al
diverso concetto.

L’espressione ‘legge eccezionale’ trova nelle preleggi una propria definizione: come si ¢
gia rimarcato, Iart. 14 disp. prel. c.c. rinvia alle norme che formano «eccezione a regole
generali o ad altre leggi». Peraltro, val la pena di sottolineare come il codice civile del 1865
(art. 4 disp. prel.) parificasse alle leggi che «formano eccezione alle regole generali o ad altre
leggin anche le disposizioni che «estringono il libero esercizio dei diritti», includendole
nelloggetto del divieto e inibendone 'applicazione «oltre i casi e tempi in esse espressi»’’’.
Come si evince dalla Relazione ministeriale di accompagnamento al nuovo codice civile, il legislatore
del ’42 rimuoveva ogni richiamo alle disposizioni che restringono l'esercizio dei diritti,
giudicandolo inopportuno (in quanto atto a «tiecheggiare vecchie concezioni
giusnaturalistiche [...]») e superfluo, dacché «le leggi che restringono i contenuto e
Pesercizio dei diritti subbiettivi sono necessariamente leggi eccezionali; in quanto si
contrappongono alle leggi generali che determinano il contenuto e lesercizio dei
diritti»*"!
a quelle eccezionali, nell’art. 4 disp. prel. c.c. 1865, a condizionare il punto di vista di alcuni

. Fu proprio I'assimilazione delle leggi che ‘restringono il libero esercizio dei diritti’

studiosi di diritto penale nel primo Novecento (si pensi in particolare ad Arturo Rocco),
spronandoli a sostenere la natura eccezionale di ogni norma incriminatrice in quanto
astrattamente idonea ad incidere sul diritto alla liberta personale®’.

Ad ogni modo, rinviando ai paragrafi successivi I'analisi di tali peculiari prospettive, cio
che preme ora sottolineare ¢ quanto il concetto di ‘legge eccezionale’ sia stato dibattuto,
una volta subentrato a quello di diritto singolare: tuttora, effettivamente, risulta difficile
rinvenire nella manualistica definizioni equipollenti di legge eccezionale. Ia definizione
fornita dall’art. 14 disp. prel. c.c., dal canto suo, ¢ stata giudicata insufficiente, imprecisa ed
eccessivamente ampia®”, dacché «n un ordinamento complesso ciascuna norma convive

con le altre e riceve dalle altre una sua delimitazione. In un certo senso, si puo dire che ogni

669 Cosl, A. Spinosa, Tra regola ed eccezione: il concetto di ius singulare el dibattito ginridico italiano tra otto e novecento,
cit. 222. Per I’Autore, col concetto di zus singolare sarebbe uscito di scena «uno degli elementi portanti della
dogmatica giuridica otto-novecentesca, la componente — in coppia con la nozione complementare di ius
commune — di una di quelle celebri dicotomie attorno alle quali il pensiero giuridico liberale si era venuto a
lungo dispiegando» (p. 223).

670 Precisa G. Capitani, voce Analygia, cit., 181, che anche queste disposizioni avrebbero carattere anomalo, in
quanto la piena liberta nell’esercizio dei diritti puo essere limitata solamente dal legislatore, attraverso
disposizioni ispirate a considerazioni di utilita, convenienza e necessita pratica.

67 Cfr. Relazione del Ministro Guardasigilli Grandi al Codice Civile del 1942, in www.consiglionazionaleforense.it

672 A. Rocco, Loggetto giuridico del reato e della tutela ginridica penale, Fratelli Bocca Editori, 1913, 551. Altri hanno
invece messo in luce come il lemma Teggi che restringono il libero esercizio dei diritti’, se inteso alla lettera,
porterebbe alla completa soppressione dell’analogia giuridica, poiché ogni disposizione di legge, a modo suo,
costituisce una limitazione del diritto di liberta. Sicché, tale espressione andrebbe intesa in senso restrittivo
(per alcuni, andrebbe riferita alle sole norme che concernono la capacita dellindividuo): cfr. G. Bellavista,
Linterpretazione della legge penale, cit., 121 s.

673 Quanto all'imprecisione ed alla insufficienza della formula, v. L. Caiani, voce Analogia (Teoria generale), cit.,
368. Sulla sua eccessiva ampiezza, cfr., ex multis, G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale, Vol. 1, cit., 189;
M. Romano, Art. 1, cit., 50 ss.
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67 Pertanto, considerando

norma costituisce una deroga ad altra norma piu generale»
eccezionale ogni disposizione che contraddice un’altra legge si incorre nel rischio di
estendere eccessivamente il catalogo delle norme eccezionali, sino ad includere nell’oggetto
del divieto discipline che, pur derogando ad altre, assumono rango di principi: per la
materia penale, si pensi ad esempio alle disposizioni sulla legittima difesa e sullo stato di
necessita’”.

La vaghezza e I'imprecisione che contraddistinguono la definizione normativa di legge
eccezionale hanno indotto la dottrina ad indagare piu a fondo la questione, individuando
una serie di possibili parametri identificativi. Si ¢ cosi fatta largo Iidea per cui la legge
generale andrebbe distinta da quella eccezionale sulla base di un criterio di prevalenza
quantitativa: I'eccezione di fronte alla regola si determinerebbe, in tal senso, «come il meno
di fronte al pit. E dunque inevitabile che legge eccezionale sia quella che si applica nel
minor numero di casi; legge generale quella che si applica nel numero maggiore»®’.

Gran parte degli studiosi respinge tuttavia simile approccio, osservando che la quantita
esigua di casi regolati dalla norma eccezionale ¢ solamente un acidens, dovuto alle stesse
peculiaritd della norma®”’. Il tratto distintivo andrebbe piuttosto individuato alla luce di un
criterio gualitative®™, attraverso cui «precisare il processo logico con il quale si opera il

distacco»’”

della disposizione eccezionale rispetto alla norma comune. D’altronde,
l'adozione di un parametro di natura esclusivamente numerica farebbe scolorare la
differenza tra norma eccezionale e norma speciale, esterna all’ambito del divieto
d’analogia®.

Tra coloro che supportano I'adozione di un canone di tipo gualitativo, si puntualizza ora
che eccezionale & la norma che interrompe la conseguenzialita logica della disciplina generale®';

ora che «la qualificazione ¢ data dall’essere la norma eccezionale una deroga alla norma di

674 M. Romano, Arz. 1, cit., 50 ss. Non dissimile ¢ la posizione di E. Caldara, voce Interpretazione delle leggi, in
Ene. ginr. it., Vol. VIII, parte II, 1913, 754, per cui «che una determinata norma giuridica costituisca una
deroga ad altra norma piu generale ¢ un fatto comune, il quale nulla puo influire sulla natura della norma
stessa. Anzi, da un certo punto di vista, tutto il sistema giuridico ¢ costituito da una serie di norme declinanti
gradatamente dal generale al particolare. Tutte queste norme, dalla piti generale contenuta nella carta
costituzionale alla piu speciale inserita in una leggina, partecipano ugualmente della natura del diritto
comuney.

67> In tal senso, M. Romano, Az 1, cit., 50, cui si rinvia per i riferimenti dottrinali sul punto.

76 Cosi, F. Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit., 3, tra i maggiori sostenitori di tale criterio. 1l
medesimo criterio viene proposto anche in 1d., Criteri d'interpretazione della legge sugli infortuni, in Riv. dir. comm.,
1904, 2, 563 ss.; A. Rocco, Intorno ai caratteri del diritto commerciale obbiettivo e ai suoi rapporto col diritto civile, in Studi
pubblicati in onore di Vittorio Scialgja nel XXV anniversario del sno insegnamento, Hoepli, 1905, 537 ss.

677 Cosl, ex muitis, M. Boscarelli, Analogia e interpretazione estensiva nel diritto penale, cit., 111.

78 G. Vassalli, Limiti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme eccezionali, cit., 7 s.; P. Coppa
Zuccari, Diritto singolare e diritto territoriale. Studi, 1, Diritto singolare e diritto comune, Societa tipografica modenese,
1915, 72 ss.; T. Padovani, Diritto penale, cit., 44.

679 G. Vassalli, Limiti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme eccezionali, cit., 8.

080 Cosi anche G.J. Sicignano, Analogia e circostanze attennanti, cit., 151.

081 P. Coppa-Zuccati, Diritto singolare e diritto territoriale. Studi, I, Diritto singolare ¢ diritto comune, cit., 82 ss.
Similmente anche E. Morselli, Analogia e fattispecie penale, cit., 524, che parla di «contraddizione logicax.
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diritto  comune»®

. Al di la della terminologia impiegata, caratterizzante sembrerebbe il
rapporto di contrapposizione tra la norma in questione e la disciplina “regolare”: in questi
termini, solamente assegnando rilievo al rapporto d’antinomia diverrebbe possibile
identificare con certezza la norma eccezionale, al contempo distinguendola da quella
speciale (difatti, mentre la norma eccezionale sarebbe inconciliabile con la disciplina
generale, la norma speciale si limiterebbe a specificare ovvero a regolamentare un caso in
modo diverso, non antinomico).

In termini parzialmente diversi sono state ritenute eccezionali le norme contrassegnate
«da una collisione o contrasto o deroga rispetto ai principi fondamentali di carattere

%% sicché, Peccezionalita dipenderebbe

politico-valutativo dell’ordinamento giuridico [...]»
dal rientrare la norma in un principio generale oppure dal deviarne®*.

Nella penalistica ¢ stata da ultimo avanzata una posizione intermedia, che assegna
rilevanza tanto al dato quantitativo, quanto all’elemento qualitativo: eccezionale sarebbe
«quel complesso normativo che regola il winor numero di ipotesi in modo non solo diverso
ma antitetico rispetto al complesso normativo che regola il maggior numero di ipotesi (diritto

regolare)»®®’

. Peraltro, seguendo questa autorevole impostazione, «allinterno del diritto
penale [..] lo stabilite cio che ¢ regolare o eccezionale» sarebbe «problema da risolversi in
rapporto alle singole normex™. In diversi termini, non esisterebbe una categoria di norme
penali favorevoli (scriminanti, cause scusanti, cause di non punibilita, ecc.) che possa
ritenersi eccezionale in blocco: la questione andrebbe risolta rispetto alla singola
disposizione.

Una volta appurato che il criterio quantitativo non puo essere valorizzato, se non
congiuntamente al dato qualitativo, si rende necessario individuare con precisione il
parametro di riferimento attraverso cui valutare I'eccezionalita: difatti, un conto ¢ reputare
eccezionale la norma che collide con qualsiasi legge piu generale; altra cosa ¢ considerare
“anomala” la disposizione che si sottrae “solamente” ai principi generali. E evidente come,
in quest’ultimo senso, il novero delle norme eccezionali risulti notevolmente ridotto®’.

In questa prospettiva, si condivide la posizione di chi sottolinea come ogni norma
giuridica costituisca una deroga ad altra piu generale. Come si ¢ anticipato, seguire
fedelmente la lettera dell’art. 14 disp. prel. c.c., che assume a referente le ‘regole generali’ e
le ‘altre leggi’, comporterebbe il rischio di considerare eccezionali norme che andrebbero
invece inquadrate tra quelle di carattere generale, se non addirittura tra i principi generali.
Tale considerazione indurrebbe allora a contenere la categoria in questione, considerando

eccezionali, in linea con I'orientamento dottrinale prevalente, le sole norme che contrastano

982 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 165 (corsivo aggiunto).

083 Cfr. sul punto L. Caiani, voce Analogia (Teoria generale), cit., 369.

84 In questo senso, M.S. Giannini, L analogia ginridica, Parte 11, cit., 65; G. Vassalli, Liwiti del divieto d’analogia in
materia penale. Norme ordinarie e norme eccegionals, cit., 14 ss.

85> F. Mantovani, Diritto penale. Parte generale, cit., 84, per cui sarebbe diritto speciale, invece, «quel complesso
normativo che, in ordine ad una determinata materia, regola il wznor numero di ipotesi in modo diverso ma non
antitetico rispetto al complesso normativo che regola il maggior numero di ipotesi (dititto comune) [...]».

086 V. Mantovani, Diritto penale. Parte generale, cit., 83.

087 Per M. Boscarelli, Analogia e interpretazione estensiva nel diritto penale, cit., 111 s., sarebbe eccessivamente

riduttivo considerare eccezionali le sole norme che derogano ai principi generali dell’ordinamento.
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coi principi generali®®. Oltre a cio, una lettura che valorizzi la conflittualita tra legge
eccezionale e principi generali dell’ordinamento sembrerebbe ricevere avallo anche dal
combinato disposto degli artt. 14 e 12 disp. prel. c.c., nella parte in cui quest’ultima norma
regola I'analogia zuris. La scelta di assumere a referente 1 principi generali dell’ordinamento
discenderebbe cio¢ dalla considerazione legislativa assegnata ai medesimi, come ultima
“spiaggia” dellinterpretazione analogica (nell’analogia zuris). Difatti, se 1 principi generali
rappresentano 'estremo rimedio nell’interpretazione analogica, allora la norma che ad essi
fa eccezione non dovrebbe poter essere estesa attraverso l'argomento a simili. Questa
posizione, che ha il pregio di essere sistematica (consentendo in effetti di raccordare gli artt.
12 e 14 delle preleggi), veniva da ultimo convalidata dalle Sezioni Unite della Cassazione (il
riferimento ¢ di nuovo alla pronuncia n. 10381 del 2020, a proposito dell’art. 384 c.p.), per
cui eccezionali non sarebbero «quelle norme che introducono discipline derogatorie
rispetto alla portata di leggi generali», bensi quelle che apportano una «deroga ad un
principio generale dell’ordinamento»®’.

Sicché, lungi dal caratterizzarsi per Peventuale ratio legis “opportunistica” (che rievoca
categorie del passato cui le prelegei non rinviano), il diritto eccezionale si

contraddistinguerebbe piuttosto per essere «i/ diritto contrario ai princip»™.

4. Disamina dell’eccezionalita delle norme penali favorevoli alla luce della lettura
prospettata: ’‘anomalia’ delle cause di non punibilita che affiora dal contrasto col
principio del nullum crimen sine poena.

Calata nel diritto penale, tale lettura confermerebbe alcune posizioni consolidate a

proposito delle diverse tipologie di norme favorevoli.

088 Oltre agli autori precedentemente richiamati, si esprimono in tal senso o similmente anche R. Guastini,
Linterpretazione dei documenti normativi, cit., 195; F. Antolisei, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 101; E.
Betti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, Giuffre, 1949, 185; V. Ferrara, Trattato di diritto civile italiano,
Athenaeum, 1921, 86; G. Bellavista, L 7nterpretazione della legge penate, cit., 122 ss.; N. Coviello, Manuale di diritto
cvile italiano. Parte generale, Vol. 1, Societa Editrice Libraria, 1910, 87. G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta,
Mannale di Diritto Penale. Parte generale, cit., 82, lasciano intendere di aderire al medesimo indirizzo pur senza
prendere nettamente posizione. Ugualmente, T. Padovani, Diritto penale, cit., 44, esclude I'eccezionalita delle
cause di giustificazione e delle cause di esclusione dell'imputabilita per la loro afferenza a principi generali,
salvo poi concludere per I'inammissibilita dell’analogia zz bonam partem nella materia penale per difetto di
lacune normative: «Presupposto implicito del ricorso all’analogia per una norma penale favorevole ¢ peraltro
ch’essa rientri nell’ambito di applicazione di una norma penale sfavorevole», vale a dire una norma
incriminatrice. «Ne deriva allora che [...] prospetta in realta non gia il «riempimento» di una «lacuna», ma il
sovvertimento di una disciplina legalmente stabilitay.

89 Cass. pen., sez. un., 26 novembre 2020, n. 10381.

090 F. Ferrara, Trattato di Diritto Civile Italiano, cit., 86, il quale a dire il vero si riferisce in tale passo al diritto
singolare. Per ’Autore, ogni sistema giuridico «ha i suoi principi fondamentali, le sue idee direttive, i suoi
presupposti che sviluppa e specifica [...], ma ha anche dei punti in cui il principio bruscamente si spezza, [...]
viene a deviazioni e transazioni per ragioni pratiche. [...] Tutto questo complesso di eccezioni formano lo jus
singulare o anomalo, le disarmonie del sistema giuridico. [...] Mentre le norme regolari di fronte alle norme
generali che esse specializzano ricevono spiegazione e chiarimento da queste, ed alla lor volta, ad esse ne
danno, all'incontro il diritto singolare non completa il principio generale che esso interrompe, né ¢ da questo

completato, ma ¢ con esso ## collisione».

142



Procedendo ad una rapida rassegna, la categoria da cui prendere le mosse non puo che
essere quella delle cause di giustificazione. La linea interpretativa prevalente ¢ nel senso di
ritenere che queste ‘circostanze di esclusione della pena’ (richiamando la formula di cui agli

1 ¢ tali da rendere

artt. 59 e 119 c.p.) siano afferenti alla struttura dell’illecito penale
obiettivamente lecito il fatto tipico, impedendogli di assurgere a reato. Come si evince dalla
loro efficacia universale, atta ad escludere ogni sanzione (penale, civile, amministrativa,
ecc.), le norme scriminanti tipizzano situazioni idonee ad elidere il contrasto tra condotta
illecita ed intero ordinamento giuridico, giustificando in talune circostanze (consenso
dell’avente diritto, esercizio di un diritto, adempimento di un dovere, ecc.) il sacrificio di
beni giuridici tutelati da norme incriminatrici, attraverso lo schema del bilanciamento fra
si ritiene che le cause di

giustificazione siano espressione di principi generali riconosciuti in ogni ramo del diritto®™ e

manifestazione dell’unita dell’ordinamento®*,

interessi contrapposti. Proprio per questo carattere “universale”

b

Eppure, nonostante se ne neghi (tendenzialmente) all’'unanimita il carattere eccezionale,
in ragione dell'afferenza ai principi generali, I'applicazione analogica delle cause di
giustificazione non ¢ tuttavia pacificamente ammessa®’: benché una buona parte della
dottrina si dimostri favorevole™®, alcuni studiosi, d’altra parte, riconoscono la sussistenza di
un limite ermeneutico, ora nella prospettiva di preservare la certezza del diritto penale®’;
ora rilevando il difetto di lacune normative al di fuori del perimetro di tipicita tracciato dal

legislatore per siffatti istituti. In tal senso si ritiene che, ove la /Jittera legis della norma

1 Benché la posizione prevalente, c.d. tripartita, assegni all’antiginridicita il ruolo di autonomo elemento
costitutivo del reato (descritto in tal senso come fatto umano tipico, antigiuridico e colpevole), persiste
tuttavia in alcune pronunce giurisprudenziali la concezione c.d. bipartita, la quale, ancorata al modello
naturalistico del reato, ne distingue elemento oggettivo e soggettivo assegnando alle scriminanti il ruolo di
elementi negativi del fatto. In tal senso, il fatto tipico (elemento oggettivo) risulterebbe integrato dalla
presenza degli elementi positivi richiesti dalla norma inctiminatrice e dalla mancanza degli elementi negativi.
Cfr. G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale. Parte generale, cit., 196.

092 Solamente gli art. 2044 e 2045 c.c. prevedono il diritto ad un’indennita per il soggetto danneggiato, in caso
di eccesso colposo nella legittima difesa domiciliare e in caso di fatto commesso in stato di necessita.

093 In particolare: nella legittima difesa il principio ¢ quello espresso dal brocardo vimz vi repellere licet; nello stato
di necessita, necessitas non habet legenr; nell’esercizio di un dititto, gui iure suo utitur neminem laedit, ecc. Cfr., ex
multis, 'T. Padovani, Diritto penale, cit., 44; G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di Diritto Penale. Parte
generale, cit., 84. Anche per la dottrina meno recente le cause di giustificazione sarebbero «veri e propri principi
generali dell’ordinamento giuridico dello Stato |...] a cui ¢ dato, anzi ¢ doveroso fare ricorso, a norma dell’art.
12 delle preleggi, quando I'analogia, ammessa nella materia in esame, non sia sufficiente a risolvere una
determinata questione»: cfr. G. Vassalli, in Limiti del divieto d'analogia in materia penale, cit., 110 ss. Nello stesso
senso, ex multis, anche G. Bellavista, L 7nterpretazione della legge penale, cit., 121 ss.

094 Cosl, M. Romano, Cause di giustificazione, canse scusanti, cause di non punibilita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, 56.
095 In tal senso, A. Pagliaro, Fatto, condotta illecita e responsabilita obiettiva nella teoria del reato, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1985, 631 s.; A. Spena, Diritti e responsabilita penale, Giuffre, 2008, 341 ss.; F. Consulich, Lo statuto penale
delle scriminanti. Principio di legalita e canse di giustificazione: necessita e limiti, Giappichelli, 2018, 450 ss.

096 Favorevoli all’applicazione analogica delle cause di giustificazione, ex zultis, G. Fiandaca-E. Musco, Diritto
penale. Parte generale, cit., 125; G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, in Mannale di Diritto Penale. Parte generale, cit.,
84.

097 In particolare, A. Pagliaro, Fatto, condotta illecita e responsabilita obiettiva nella teoria del reato, cit., 632, ritiene che
«certezza del diritto e tutela della liberta del cittadino sono esigenze che concorrono a escludere la

integrazione analogica delle disposizioni che contengono scriminanti».
g g
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scriminante non comprenda il caso concreto, quest’ultimo debba ricadere nell’ambito
applicativo della fattispecie incriminatrice: si avrebbe pertanto a che fare con «un fenomeno
[...] di comvergenza normativa e non di certo di assenza di regolazione™”.

La giurisprudenza, dal canto suo, ha assunto posizioni differenti a proposito
dell’applicazione analogica delle scriminanti. Segnatamente, rilevano nella direzione di un
otrientamento sfavorevole quelle pronunce che respingono la possibilita di riconoscere la
liceita del fatto commesso per legittima difesa (art. 52 c.p.) in situazioni di pericolo non

attuale, nonostante I'impossibilita di procrastinare 'azione difensiva®’, come pure quelle

b
sentenze che escludono Pefficacia esimente ai sensi dell’art. 50 c.p. del consenso presunto
dell’avente diritto’”. Per converso, sembrano esptimere una posizione favorevole
allanalogia le decisioni che riconoscono la configurabilita di cause di giustificazione

“tacite”, ricavate per similitudine da quelle tipiche, tra cui ad esempio la scriminante cd.

sportiva del rischio consentito™".

bl

In conclusione: benché quella delle scriminanti sia una categoria di norme non
eccezionale, in quanto espressione di principi generali dell’ordinamento giuridico,
ciononostante non si registra unanimita di vedute a proposito della loro applicabilita
analogica.

Per quanto attiene al piano della colpevolezza, si suole qualificare come tassativo e non
estensibile per analogia il catalogo di norme che tipizza cause c.d. scusanti, quali situazioni
anormali, concomitanti all’azione, che rendono non rimproverabile il reo per aver realizzato
un comportamento illecito (fatto tipico e antigiuridico) necessitato, attesa 'inesigibilita di
una condotta alternativa penalmente lecita nella peculiare circostanza.

«Solo in via di ewegione espressa gli ordinamenti danno rilievo all’'umana fragilita per scusare il
compimento di ingiustificati fatti offensivi di beni giuridici [...][»7%2. Proprio perché trattasi di istituti

098 F. Consulich, Lo statuto penale delle scriminanti. Principio di legalita e canse di giustificazione: necessita e limiti, cit., 458
s. Per ’Autore, in generale, I’analogia aumenta esponenzialmente il tasso di imprevedibilita della legge e
assegna al giudice la facolta di individuare zone franche all’imperativo penale. L’estensione delle scriminanti
oltre il dato testuale comporterebbe, dal punto di vista valoriale, un indebito sacrificio della posizione della
vittima. Da una prospettiva logico-sistematica, invece, ’analogia sarebbe preclusa per I'impossibilita di
ravvisatre lacune normative.

099 Cfr. Cass. pen.,, sez. V, 19 dicembre 2019; sez. I, 27 gennaio 2010, n. 6591. Quest’ultima pronuncia
concerne un fatto di parricidio commesso nei confronti di colui che, dopo essersi reso autore di numerosi
maltrattamenti in famiglia, minacciava di morte il figlio, il quale reagiva uccidendolo e approfittando di un
momento ottimale in cui suo padre si trovava seduto sul divano. 11 caso riguarda pertanto un’ipotesi di azione
difensiva improcrastinabile.

700 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 21 gennaio 1982, n. 3125. Ammette invece I’efficacia scriminante del consenso
presunto Cass. pen., sez. 11, 13 ottobre 1987, n. 3675. A tal proposito si potrebbe tuttavia sostenere che ad
impedire Poperazione analogica sia il difetto di un’eaden ratio legis.

701 Sul tema, cfr. Cass. pen., sez. V, 29 gennaio 2018, n. 21120; sez. V, 4 luglio 2011, n. 42114; sez. IV, 14
luglio 2016, n. 34977. Per la dottrina, sulle cause di giustificazione non codificate, v. M. Amisano, in Le
esimenti non codificate. Profili di liceita materiale, Giappichelli, 2003, 209 ss.; C. Roxin, Antiginridicita e cause di
ginstificazione. Problemi di teoria dell'illecito penale, a cura di S. Moccia, Edizioni Scientifiche Italiane, 1996, 25 ss.

702 G. Matinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di Diritto Penale. Parte generale, cit., 424. Nello stesso senso
anche G. Marinucci-E. Dolcini, in Corso di diritto penale, Vol. 1, cit., 194.
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eccezionali, «l giudice non puo [...] appellarsi ad un generale principio di inesigibilita |[...]: eventuali

lacune possono essere colmate solo dal legislatore [...]»703.

Un orientamento di segno opposto, tuttavia, ritiene che le scusanti siano afferenti alla
struttura del reato e suscettive di applicazione in casi simili, «nella misura in cui
contribuiscono a determinare i presupposti (generali) di applicazione delle norme
incriminatrici» ™. Lungo la stessa linea ermeneutica, viene altresi enfatizzata la pertinenza
delle scusanti al generalissimo principio di colpevolezza, atta ad escluderne la natura

" «Esse costituiscono [...] applicazioni particolari di un principio generale,

eccezionale
quello per cui senza colpa non v’¢ reator. Sicché, «nulla vieta allinterprete di ampliare il
numero di tali applicazioni esattamente interpretando il principio»’”.

Quest’ultimo indirizzo trova conforto nella pronuncia della Corte di Cassazione a
Sezioni Unite precedentemente richiamata (2020)", la quale, dopo aver qualificato Iart.
384 c.p. come «una ‘“‘scusante” soggettiva, che investe la colpevolezza», ne constata la
pertinenza a principi generali (‘nemo tenetur se detegere e ‘ad impossibilia nemo  tenetur)
ammettendone l'applicazione analogica al fatto di favoreggiamento personale commesso
dal convivente more wxorio, richiamando altresi il canone dell'interpretazione
costituzionalmente orientata e lesigenza di parificare, alla luce dellart. 3 Cost., il
trattamento riservato a famiglia legittima e famiglia di fatto.

Contrasti interpretativi non si registrano invece sul terreno delle cause di esclusione
dell'imputabilita: la loro estensione in via analogica viene pacificamente ammessa, dacché le
norme che le disciplinano rappresentano mere specificazioni del principio generale sancito

703 G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, in Manuale di Diritto Penale. Parte generale, cit., 396.

704 G. Fiandaca-E. Musco, in Diritto penale. Parte generale, cit., 125.

705 G. Vassalli, voce Analogia nel diritto penale, cit., 169.

706 G. Vassalli, voce Analogia nel diritto penale, cit., 169.

707 Cass. pen., sez. un., 26 novembre 2020, n. 10381, annotata, ex multis, da F. Palazzo, Conviventi more uxotio e
analogia in bonam partem: prima lettura di una sentenza “‘ginsta” pin che ardita, cit.; R. Bartoli, Con una lezione di
ermenentica le Sezioni Unite parificano i convivent ai conginnti, in Dir. pen. proc., 2021, 1087 ss.; V. Velluzzi, L analogia
ginridica presa sul serio. Osservazioni su Cass., Sez. un. Penali, 17.3.2021, n. 10831, cit., 203 ss.; S. Fiore, Non aspettare
pin Godot. 11 problema dell'applicazione analogica delle scusanti e il nuovo protagonismo delle Segioni Unite, in Arch. pen.,
2021, 2; S.M. Scorcia, La natura eccezionale delle scusanti: riflessioni a mangine del recente dibattito sul principio di
inesigibilita e sull'esigenza di affinare il gindigio di colpevolezza, in Leg. pen., 7 settembre 2022. Si rinvia sul punto al
Cap. 11, par. 6.3. Fra le pronunce precedenti conformi, Cass. pen., sez. VI, 22 gennaio 2004, n. 22398; sez. 11,
30 aprile 2015, n. 34147; sez. VI, 19 settembre 2018, n. 11476; sez. I, 16 maggio 2019, n. 40122. Fra quelle
difformi, Cass pen., sez. II, 9 marzo 1982, n. 7684; sez. VI, 20 febbraio 1988, n. 6365; sez. 1, 5 maggio 1989,
n. 9475; sez. VI, 18 gennaio 1991, n. 132; sez. II, 17 febbraio 2009, n. 20827; sez. V, 22 ottobre 2010, n.
41139. Corte cost., 4 maggio 2009, n. 140, ha escluso la fondatezza della questione di legittimita costituzionale
sollevata rispetto all’art. 384 c.p., nella parte in cui la norma non contempla tra i soggetti che possono
beneficiare dellistituto anche il convivente more uxorio. La Corte costituzionale ritiene in particolare che
«quando il legislatore ha inteso attribuire rilevanza giuridica al rapporto di convivenza, anziché intervenire
sulla definizione generale della nozione “prossimi congiunti” contenuta nell’art. 307, quarto comma, cod. pen.
includendovi anche il convivente, ha ritenuto operare scelte selettive e mirate a casi determinati». Per la Corte,
inoltre, «un’eventuale dichiarazione di incostituzionalita, la quale assumesse a base la pretesa identita di
posizione tra convivente e coniuge, rispetto all’altro convivente o coniuge, avrebbe effetti di sistema eccedenti
Pambito del singolo giudizio di costituzionalita». La scelta di patificare le anzidette posizioni spetterebbe
solamente al legislatore.
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allart. 85 c.p., per cui non ¢ punibile chi, al momento del fatto, non abbia capacita

d’intendere e di volere™®

. Alcuni autori non mancano peraltro di sottolineare come, ove
situazioni affini a quelle espressamente disciplinate dagli artt. 86 ss. c.p. siano atte ad
escludere o scemare la capacita d’intendere e di volere del reo, nemmeno sarebbe
necessario impiegare I'analogia: in effetti, in simili circostanze si potrebbe ricorrere alla
regola generale sancita all’art. 85 c.p., dotata di autonoma applicabilita™.

Una pluralita di orientamenti si scontra invece a proposito delle circostanze attenuanti.

Di tali istituti & stata in primo luogo messa in evidenza I'eccezionalita’’, dacché ogni
circostanza (attenuante o aggravante) derogherebbe al generale principio per cui la pena va
determinata tra il minimo e il massimo edittale stabilito nella norma incriminatrice’'!. In
secondo luogo, si ¢ ritenuto che, al di la del tenore testuale delle varie circostanze
attenuanti, mancherebbero lacune involontarie da colmare in via analogica, dacché il
legislatore avrebbe inteso consentire un’attenuazione di pena solamente nelle situazioni

tipizzate’'?.

E stato poi osservato come interrogarsi sullapplicabilita analogica di tali
circostanze abbia perso di «importanza pratica in seguito alla introduzione delle attenuanti
generiche»'”. Invero, ai sensi dell’art. 62-bis c.p., il giudice sarebbe libero di valorizzare
elementi differenti rispetto a quelli tipizzati all’art. 62 c.p., ove ritenuti tali da giustificare una
diminuzione della sanzione, senza necessita di ricorrere all’analogia’"*.

Da ultimo, ¢ stata sottolineata I'inopportunita di ricorrere all’art. 62-bis c.p. «per quelle
situazioni che riproducono in modo incompleto lo schema di una circostanza

attenuante» .

Infatti, secondo il tenore della stessa norma, le attenuanti generiche
potrebbero configurarsi solamente ove siffatte situazioni atte ad incidere sul trattamento
sanzionatotio siano diverse da (e non simili a) quelle previste all’art. 62 c.p.”". Piuttosto,
andrebbe esclusa 'afferenza delle circostanze attenuanti al genus delle norme eccezionali, in

forza del principio di cui all’art. 27, comma 1, Cost., il quale «postula 'individuazione della

708 In tal senso, T. Padovani, Diritto penale, cit., 44; G. Vassalli, voce Analogia nel diritto penate, cit., 168; G.
Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, in Manuale di Diritto Penale. Parte generale, cit., 434, 1 quali escludono il
carattere tassativo delle cause di esclusione della capacita di intendere e di volere.

709 Cosl, T. Padovani, Diritto penale, cit., 239; G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di Diritto Penale.
Parte generale, cit., 434. Questi ultimi propongono di applicare la regola dell’art. 85 c.p., ad esempio, «per
escludere 'imputabilita in casi come quello di una persona segregata dalla nascita da parte dei familiari per celare
qualche deformita fisica, o come quelli della suggestione ipnotica o della suggestione in veglia |...]».

70 Cosi, C. Saltelli, I analogia ¢ i principi generali di diritto in materia penale, cit., 156, per cui «l.a norma che
prevede la circostanza attenuante esclude in parte, rispetto al fatto circostanziato, il regolamento giuridico
della norma proibitiva». Similmente anche M. Boscarelli, Analogia ¢ interpretazione estensiva nel diritto penale, cit.,
115; G. Bellavista, L interpretazione della legge penale, cit., 143.

711 Cosl, F. Mantovani, Diritto penate, cit., 83.

712 G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale, cit., 204.

713 A. Pagliaro, Principi di diritto penale. Parte generale, cit., 106.

714 Per G. Vassalli, voce Analogia nel diritto penale, cit., 167, simile ragionamento varrebbe solamente rispetto
alle attenuanti comuni e a quelle che comportano una diminuzione della pena sino ad un terzo, non anche per
le circostanze che comportano riduzioni maggiori ad un terzo o che costituiscono elementi specializzanti
favorevoli.

715 G.J. Sicignano, Analogia e circostanze attennants, cit., 171,

716 G.J. Sicignano, Analogia e circostanze attennants, cit., 171,
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pena in conformita alla colpevolezza del soggetto. Se il reato ¢ illecito di modalita di offesa,
¢ conforme ai principi generali la possibilita di valutare il fatto concreto nel modo piu
aderente alla realtd e alle caratteristiche del comportamento realizzato»''’. Sicché, in
quest’ultima prospettiva, sarebbe l'afferenza ad un principio generale dell’ordinamento a
legittimare I'applicazione analogica delle circostanze attenuanti.

Appartengono infine al genere delle norme favorevoli le cause di non punibilita in senso
stretto, di cui la dottrina quasi unanime riconosce il carattere eccezionale.

11 sottosistema della ‘punibilita’ si posiziona indubbiamente fra quelli piu controversi del
diritto penale. Discussa ¢ anzitutto la posizione della ‘punibilita’ nella teoria generale del

reato, dacché alla posizione c.d. tripartita, che descrive l'illecito penale come un fatto tipico,

718
b)

antigiuridico e colpevole™”, si contrappone la teoria c.d. quadripartita, per cui il reato si
sostanzierebbe in un fatto tipico, antigiuridico, colpevole e punibile’”. Si tratta ad ogni modo
di una lettura minoritaria: per 'orientamento maggioritario la punibilita non attiene infatti
«a un livello sistematico autonomo, un livello che possa diventare “normalmente” una
componente del reato»™™; piuttosto, attraverso gli istituti che formano tale insieme il
legislatore intenderebbe subordinare linflizione della pena a logiche funzionali e valutazioni
opportunistiche, estranee al piano dell’offesa e alla struttura dell’illecito’'.

Particolarmente arduo risulta poi inquadrare i «complessi e multiformi fenomeni che
costellano la categoria»’® in una dimensione omogenea, attesa la pluralitd di rationes che
ispirano siffatti istituti, tali da rendere la ‘punibilita’ un vero e proprio «anfibio giuridico»™.

A questo genus st suole ricondurre anzitutto le condizioni obiettive di punibilita (art. 44

c.p)’®, le quali, pur senza incidere sul disvalore del fatto (o incidendovi relativamente,

717 M. Ronco, Seritti patavini, Vol. 1, Giappichelli, 2017, 72. Esclude I'eccezionalita delle circostanze attenuanti
anche G.]. Sicignano, Analogia e circostanze attennanti, cit., 161, per cui «Una lettura costituzionalmente orientata
del nostro sistema penale, accompagnata dalla consapevolezza del carattere dinamico che in una societa
complessa necessariamente lo connota, non puo che condurre a ritenere ammissibile I’estensibilita analogica
delle circostanze attenuanti [...J».

718 Tra coloro che aderiscono alla teoria tripartita, ex plurimis, M. Romano, Pre-Art. 39, cit., 299 ss., M. Donini,
Non punibilita e idea negoziale, cit., 1035 ss.; G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale. Parte generale, cit., 193 ss.; T.
Padovani, Diritto penale, cit., 130 ss.

719 Fanno propria la teoria c.d. quadripartita del reato G. Cocco, La punibilita quarto elemento del reato, Cedam,
Padova, 2017, 124 ss.; G. Battaglini, Diritto penale. Parte generale, Cedam, 1949, 275 ss.; 1d., G/ elementi del reato
del nunovo codice penale, in Annali di diritto e procedura penale, Utet, 1934, 1089 ss.; G. Marinucci-E. Dolcini-G.L.
Gatta, in Manuale di Diritto Penale. Parte generale, cit., 211 ss.; G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale, Vol.
1, cit., 617 ss.

720 M. Donini, Non punibilita ¢ idea negoziale, cit., 1043. L’estraneita della “punibilita’ alla struttura del reato ¢
riconosciuta anche in seno alla teoria c.d. bipartita: per i riferimenti dottrinali si rinvia a F. Fasani, L estinzione
della punibilita, Giappichelli, 2024, 67 s. (note n. 48-49).

721 Per G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di Diritto Penale. Parte generale, cit., 453, idea guida della
categoria ‘punibilita’ «risiede nell’opportunita di sottoporre a pena 'autore del fatto antigiuridico e colpevole».

722 G. De Francesco, Punibilita, Giappichelli, 2016, 1.

725 B. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita ¢ limiti dell astensione dalla punigione per ente colpevole, cit.,
280.

724 Ascrivono le condizioni obiettive di punibilita disciplinate dall’art. 44 c.p. al genus della punibilita, ex
Pplurimis, G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 454 ss. Tra i principali
contributi della dottrina sul tema, v. G. Musotto, Le condizioni obiettive di punibilita nella teoria generale del reato,
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secondo quella dottrina che riconosce la sussistenza di condizioni intrinseche di
punibilita)’®, fondano I'opportunita di pena, determinando la reazione dell’ordinamento
rispetto ad un’offesa gia realizzata.

Simmetrica ¢ la species delle cause di non punibilita: anche in tal caso, «una
disapprovazione ¢ comungue e definitivamente pronunciata per un fatto (tipico, antigiuridico e
colpevole)», benché «ragioni particolari, date da condizioni personali dell’agente o dai suoi
rapporti con la vittima o da un suo comportamento successivo abbiano a sconsigliare la
reazione dellordinamento penale»’™. Le cause di non punibilita operano dunque in modo
speculare rispetto alle condizioni obiettive di punibilita, rendendo inopportuna la punizione
di chi ha arrecato offesa ad un bene giuridico.

Al novero della ‘non punibilita’ si ascrivono le cause di non punibilita in senso stretto (a

loro volta scomponibili in concomitanti al fatto e sopravvenute; personali ed oggettive)”” e

728

le cause di estinzione del reato’™. Tali istituti risultano contaminati da una molteplicita di

Tumminelli, 1936, passin; ¥. Alimena, Le condizioni di punibilita, Giuftre, 1938, passins, F. Bricola, voce Punibilita
(condizioni obiettive di), in Nowvis. Dig. It., Vol. XIV, Utet, 1967, 588 ss.; P. Curatola, voce Condizion: obiettive di
punibilita, in Enc. Dir., Vol. VIII, Giuffre, 1961, 807 ss.; V. Cameli, Le condizioni obiettive di punibilita e la sfera dei
principi penali, Morano Editore, 1961, passin; F. Ramacci, Le condizioni obiettive di punibilita, Jovene, 1971, passint,
V.N. D’Ascola, Reato ¢ pena nell'analisi delle condigioni obiettive di punibilita, Edizioni Scientifiche Italiane, 2004,
passinz; N. Masarone, Contributo ad uno studio sulle condizioni obiettive di punibilita, Edizioni Scientifiche Italiane,
2019, passim.

725 A proposito delle condizioni intrinseche di punibilita, si pensi al delitto d’incesto e alla vexata guestio del
ruolo rivestito dal pubblico scandalo. Sulla controversa natura del pubblico scandalo (art. 564 c.p.) e, piu in
generale, sull’opportunita o meno di distinguere condizioni intrinseche ed estrinseche di punibilita, si rinvia,
ex plurimiis, ad F. Angioni, Condizioni di punibilita e principio di colpevolezza, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 1483 ss.;
F. Mantovani, Diritto penale. Parte generale, 2020, 862 s.; G. Neppi Modona, voce Condizioni obiettive di punibilita,
in Ene. Ginr. Treccani, Vol. VII, Treccani, 1988, 2 ss.; E. Antonini, La funzione delle condizioni obiettive di punibilita.
Applicazioni in tema di rapporti fra incesto e violenza carnale presunta, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, 1284 ss.; V.
Masarone, La dimensione offensiva del delitto di incesto (art. 564 ¢.p.) e la collocazione dommatica del «pubblico scandaloy
nella struttura del reato, in Arch. pen., 2019, 3,1 ss.

726 M. Romano, Cause di ginstificazione, canse scusanti, cause di non punibilita, cit., 60.

727 Per la scomposizione delle cause di non punibilita in cause concomitanti e cause sopravvenute, cause
personali e cause oggettive, v. G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, in Manuale di diritto penale. Parte generale, cit.,
456 ss. Sulle cause di non punibilita in generale, ex multis, F. Chiarotti, Le cause speciali di non punibilita, Edizioni
della Bussola, 19406, passin; G. Spagnolo, Lineamenti di una categoria dei fatti estintivi nel diritto penale, Jovene, 1963,
passin; G. Ziccone, Le cause «sopravvenute» di non punibilita, Giuffre, 1975, passin; A. Di Martino, La sequenza
infranta. Profili della dissociazione tra reato ¢ pena, Giuftre, 1998, passim; G. Cocco, La punibilita quarto elemento del
reato, cit., passin; A. Astrologo, Le cause di non punibilita. Un percorso tra nuovi orientamenti interpretativi e perenni
incertezze dogmatiche, Bononia University Press, 2009, passim; G. De Francesco, Punibilita, cit., passins; E.
Squillaci, Le moderne canse di non punibilita “susseguente” nel sistema penale. Un tentativo di normalizzare l'ipertrofia del
diritto penale, Editoriale Scientifica, 20106, passinz; G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio
sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittnoso, Giappichelli, 2022, passim;, L. Fetla, Prospettive della non punibilita.
Modelli normativi e funzioni politico-criminali, Jovene, 2022, passins; F. Fasani, L estinzione della punibilita, cit., passim.
728 Per la riconduzione delle cause di estinzione del reato al genus della non punibilita in senso lato, v. G.
Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, in Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 467 ss. Sulle cause di estinzione
del reato, in generale, v. F. Carnelutti, Es#ingione del reato e accertamento negativo del reato estinto, in Riv. dir. proc.,
1950, 205 ss.; A. Santoro, voce Estingione del reato ¢ della pena (diritto penale comune), in Nowvis. Dig. 1t., Vol. VI,
Utet, 1969, 991 ss.; L. Stortoni, voce Estinzione del reato e della pena, in Dig. disc. pen., Vol. 1V, Utet, 1990, 342 ss.;
E. Antonini, Contributo alla dommatica delle cause estintive del reato e della pena, Giuftre, 1990, passinz; P. Pomanti,

148



istanze politico-criminali «che raccontano le variegate ragioni per le quali il legislatore ha

»?. 1 pit recenti

deciso di mandare esente da pena quella singola tipologia di rei [..]
contributi sul tema scorgono in tale congerie alcuni fils rouges, distinguendo:

a) matrici - politico-criminali di  tipo  vittimo-centrico, cui si riconducono la finalita di
reintegrazione tardiva del bene giuridico, I'agevolazione al risarcimento del danno e la
funzione conciliativo-riparatoria;

b) matrici di tipo Stato-centrico, tra cui la finalita deflattiva e gli scopi utilitaristici di varia
natura, per la cui soddisfazione si accorderebbe al reo il “premio” della non punibilita (tra
le matrici Stato-centriche spiccherebbe quella c.d. “erariale”, volta all'incremento delle
risorse economiche nelle casse dello Stato);

¢) matrice di tipo reo-centrico, c.d. perdonistica;

d) matrice sangionatoria, poiché alcune cause di non punibilita assolvono funzioni proprie
della sanzione penale (in particolare quella rieducativa)™.

Gran parte degli istituti, peraltro, accoglierebbe in sé piu matrici: cosi, ad esempio, la
sospensione del procedimento con messa alla prova (artt. 164 ss. c.p.), orientata
all’estinzione del reato, corrisponderebbe tanto ad esigenze vittimo-centriche (in particolare
conciliativo-riparatorie), quanto ad esigenze deflattive e sanzionatorie. Le varie figure di
oblazione speciale presenti in materia di salute e sicurezza sul lavoro, come pure nei settori
ambientale, agroalimentare, ecc., avrebbero funzioni reintegratorie del bene giuridico,
utilitaristiche e deflattive, al pari della causa estintiva che Iart. 162-fer c.p. riserva ai reati
procedibili a querela di parte soggetta a remissione. Gli istituti incentrati sulla
collaborazione processuale (tra cui lart. 323-fer c.p.), dal canto loro, soddisferebbero
esigenze Stato-centriche (¢ infatti lampante la finalita utilitaristica che ispira simili
meccanismi).

Cio che di rado viene analizzato e messo in discussione dalla dottrina ¢ il carattere
eccezionale degli istituti di non punibilitd, accolto quasi come un postulato™'. Tale tratto
distintivo parrebbe incontestabile in ragione della «relativa esiguita del loro ambito almeno
rispetto alla conseguenza a sua volta di vastissima portata della punibilita in linea di

principio consueta di un fatto di reato» .

In termini gualitativi anziché quantitativi,
'eccezionalita delle cause di non punibilita viene sovente ancorata al rapporto d’antitesi col

principio generale del nullum crimen sine poena™:

voce Estinzione del reato, in Dig. disc. pen., Agg., Vol. 111, Utet, 2005, 452 ss.; C. Longari, Le cause di estingione del
reato, Giappichelli, 2012, passin; G.P. Demuro, L'estingione del reato mediante riparazione, in Criminalia, 2018, 373
ss.; F. Fasani, I estinzione della punibilita, cit., passim.

729 F. Fasani, L estinzione della punibilita, cit., 140.

730 F. Fasani, L estinzione della punibilita, cit., 139 ss..

731 Sull’eccezionalita delle cause di non punibilita, ex multis, M. Boscarelli, Analogia e interpretazione estensiva nel
diritto penale, cit., 114; G. Vassalli, Limiti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme ecceionals,
Giuffre, 1942, 134 ss.

732 M. Romano, Art. 1, cit., 51.

733 Mettono in luce il rapporto di antitesi tra cause di non punibilita e principio del nullum crimen sine poena, ex
multis, G.D. Pisapia, La non punibilita speciale, in Studi in memoria di Arturo Rocco, Vol. 11, Giuffre, 1952, 364 ss.;
G. Vassalli, Linuti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccegionali, cit. 134 ss.; F. Palazzo,

La non punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, cit.
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da regola dell’intero sistema penale ¢ che l'autore di un fatto penalmente rilevante, antigiuridico e
colpevole debba essere punito con le sanzioni previste dalla legge ed ¢ solo un’eccezione che egli
restl in tutto o in parte impunito, per ragioni di opportunita politica — ad es., ’'ambasciatore di uno
stato estero (art. 3 co. 1 c.p.) — o di opportunita politico-criminale in senso stretto — ad es., 'autore di
un tentativo che volontariamente desista dal portare a compimento I’azione (art. 56 co. 3 c.p.) — o,
ancora, per ragioni relative alla salvaguardia di interessi antagonisti rispetto alla punizione del reo —
ad es.,, chi commetta un furto in danno della ristretta cerchia di congiunti indicata dall’art. 649
c.p»

Tra reato e pena esisterebbe dunque «un rapporto d’interdipendenza, nel senso che,
come non puo esistere pena senza reato, cosi non puo esistere reato senza pena. Il
principio nullum poena sine crimine e Valtro nullum crimen sine poena rispondono ad una verita

giuridica elementare [...]»"™

. A differenza delle altre circostanze di esclusione della pena
(cause di giustificazione e cause scusanti), le cause di non punibilita eccettuerebbero la
sanzione senza incidere sul carattere penalmente illecito del fatto™, cosi escludendo (non
gia la meritevolegza di pena, quanto piuttosto) il bisggno di punire alla luce di valutazioni politico-
criminali di tipo squisitamente opportunistico™’.

Come anticipato, la logica “funzionalistica” e meramente “politica” che in tali istituti si
anniderebbe, viene sovente richiamata per rimarcarne la natura eccezionale™, secondo un
ragionamento che riecheggia quello sotteso alla nozione di zus singulare (il quale si ispira per
Pappunto all'wtilitas e alla necessitas). Ciononostante, nel panorama penalistico odierno
sembrerebbero potersi ravvisare alcuni elementi atti a revocare in dubbio questa presunta
eccezionalita: come si vedra piu a fondo nei prossimi paragrafi, il ruolo cruciale assunto
dalle cause di non punibilita nei decenni recenti, 'emersione di valori antitetici rispetto al
nullum crimen sine poena (tali da ridimensionarne l'autorevolezza), nonché la presenza di
matrici ispirate ai principi generali anche in siffatta categoria, permetterebbero di
riconsiderare le cause di non punibilita assegnandovi una posizione tutt’altro che anomala.
Cio prendendo in considerazione anche alcune caratteristiche che contraddistinguono il
diritto eccezionale, che imporrebbero di impiegare con moderazione siffatta “etichetta”.

5. L’eccezione all’eccezione come ritorno alla regola: la posizione di A. Rocco.
Prime osservazioni in merito al carattere mutevole dell’eccezionalita.

Soffermandosi sul tema dell’analogia, Arturo Rocco ha dimostrato anzitempo quanto sia
agevole screditare un assunto come quello che assegna natura eccezionale alle cause di non
punibilita, in ragione della loro contrarieta al principio del nullum crimen sine poena.

Nel 1913 il padre del c.d. metodo tecnico-giuridico pubblicava la monografia «I.’oggetto
del reato e della tutela giuridica penale», prefiggendosi 'obiettivo di contribuire alla

734 G. Marinucci-E. Dolcini, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 88.

735 F. Alimena, Le condizioni di punibilita, cit., 3 s.

736 Cosl, ex multis, A. Di Martino, La sequenza infranta. Profili della dissociazione tra reato e pena, cit., 83, assieme a
tutti coloro che condividono la teoria generale c.d. tripartita.

737 P. Caroli, Non punibilita e indirizgo politico-criminale, in Dir. pen. cont., 2020, 3, 72.

738 Cft., ex multis, G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di Diritto Penale. Parte generale, cit., 453 ss.; G.
Fiandaca-E. Musco, in Diritto penale. Parte generale, cit., 819 ss.; M. Donini, Non punibilita e idea negoziale, cit.,
1051; F. Palazzo, La non-punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, cit.
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costruzione dogmatica del diritto penale da lui stesso promossa in occasione della nota
prolusione sassarese (1910)™.

In quest’opera, il giurista interdice I'impiego dell’analogia rispetto alle norme penali
positive, che prevedono reati e comminano pene, giacché in tal modo linterprete
«usurperebbe una funzione che il legislatore, per un evidente pensiero di equita sociale e di
convenienza politica: la tutela della liberta civile, vuole, soltanto a sé riservata»’™. Al
contrario, ammette linterpretazione analogica delle norme permissive, dichiarative o
negative: vale a dire, quelle di segno contrario rispetto alle norme penali positive™'.

La monografia sull’oggetto del reato dedica, poi, ampio spazio al tema dell’applicabilita

analogica delle norme penali negative’”, che I’Autore identifica per 'appunto con quelle

b
che escludono Pesistenza o I'applicabilita dei precetti penalmente sanzionati’®. Si precisa
anzitutto come alla negazione del precetto sanzionatorio possa giungersi per due vie:
«a) o negando I'applicabilita, al caso concreto, del comando o del divieto penalmente sanzionato (cio
avviene quando eccezionalmente si comanda o si permette ’azione normalmente vietata sotto
sanzione penale), ovvero: 4) negando 'applicabilita, al caso concreto, della sanzione penale [...] (cio
che avviene quando eccezionalmente si vieta di punire un’azione normalmente punibile)»’#4.

Nella categoria delle norme negative Rocco include cosi tutte le esimenti: sia quelle che
escludono la sussistenza del reato (che qualifica come norme direttamente negative del
precetto penale); sia quelle che incidono esclusivamente sulla pena (che considera norme
indirettamente negative del precetto penale e direttamente negative della sanzione penale)’™. A

739 Cosl, A. Rocco, Prefazione, in 1d., L'oggetto ginridico del reato e della tutela giuridica penale, cit., VII. Si fa
riferimento alla prelazione al corso di diritto e procedura penale letta da Rocco all’'Universita di Sassari il 15
gennaio 1910, successivamente pubblicata: cfr. A. Rocco, I/ problema e il metodo della scienza del diritto penale, cit.,
497 ss. In questa fase, si procede alla costruzione dogmatica e scientifica del diritto penale. L’antropologia e il
giusnaturalismo lasciano il posto al metodo del diritto privato, al fine di costruire un sistema di principi di
diritto anche nella materia penalistica: v. A. Rocco, I/ problema e il metodo della scienza del diritto penale, cit., passim
(sulla “svolta” tecnico giuridica e la celebre prolusione sassarese di Rocco, cfr. M. Sbriccoli, Caratteri originari e
tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990), in 1d., Storia del diritto penale ¢ della giustizia, Vol. 1, Giuffre,
2009, 591 ss. Nello stesso volume, v. anche M. Sbriccoli, I/ problema penale, 671 ss.). Peraltro, gia nel 1906
Rocco riconosceva come, avvalendosi del procedimento analogico, l'interprete possa risalire da una norma ad
una proporzione generale, assunta a a principio, cosi ridiscendendo alla formulazione di un’altra norma simile
a quella iniziale, che poi risultera essere la norma da applicare. Cfr., sul punto, A. Rocco, Studi di diritto
commerciale ed altri seritti ginridici, Foro italiano, 1933, 73 ss. (in particolare, p. 134).

740 A. Rocco, 1/ problema ¢ il metodo della scienga del diritto penale, cit., 566. Legittimo, invece, il ricorso
allinterpretazione estensiva e modificativa (p. 563).

741 A. Rocco, 1/ problema e il metodo della scienza del diritto penale, cit., 560.

742 A. Rocco, L oggetto giuridico del reato e della tutela ginridica penale, cit., 539 ss.

743 A. Rocco, L oggetto ginridico del reato e della tutela giuridica penale, cit., 542.

744 A. Rocco, L oggetto ginridico del reato e della tutela giuridica penale, cit., 542 s.

74 A. Rocco, L'oggetto ginridico del reato ¢ della tutela ginridica penale, cit., 543. Nella categoria delle norme negative
della pena ’Autore include in realta istituti che, per 'orientamento corrente, escludono anche la sussistenza
del reato in quanto appartenenti al genus delle scriminanti, come lo stato di necessita (p. 541 s.). Tra I’altro, per
Rocco non tutte le norme che negano la sanzione «sono, al tempo stesso, norme indirettamente negative del
precetto penale. Cosi, le norme che eccezionalmente permettono di non punire (o di punire pitt mitemente) un’azione
di regola punibile (o pit gravemente punibile) [..] non sono affatto norme negative, al tempo stesso, del
precetto penale» (p. 543). 1l carattere permissivo o imperativo del divieto di punire (o comando di non punire)
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quest’ultima tipologia dovrebbero opportunamente appartenere le cause di non punibilita
in senso stretto (invero, I’Autore non richiama espressamente la categoria).
Delle norme negative del precetto Rocco ammette I'applicazione analogica affermando
il carattere eccezionale delle disposizioni a loro antitetiche, vale a dire le norme
incriminatrici (che lui definisce ‘positive’).
I precetti penali, proprio perché tali, sarebbero eccezionali in forza dello «stesso articolo 4 delle
Disposizioni sulla pubblicazione, interpretazione e applicazione delle leggi in generale», il quale,
«enumerando le leggi che ¢ vietato di estendere oltre i casi in esse espressi, cio¢ le leggi di carattere
eccezionale, pone, infatti, in prima linea, le /lgg/ penali, e, in seconda linea, quelle che restringono il libero
esercizio dei diritti e formano eccezioni alle regole generali e ad altre leggi (leggi eccezionali in senso stretto)»740.
Pertanto, «se i precetti penalmente sanzionati sono, essz stessi, norme eccegionali, ¢ evidente che eccezionali
non possono essere, in pati tempo, le norme negative dei precetti medesimi. Queste, infatti, come
tali, rappresentano /[eccezione dell'eccezione; ora [eccezione dell’eccezione non ¢ che la regola, come la

negazione di una negazione non ¢ che una affermazione»’’.

Arturo Rocco qualifica dunque le norme negative dei precetti penali come norme di
diritto comune, capaci di essere applicate analogicamente: ricomprendendovi le circostanze
giustificanti, scusanti o comunque esimenti dalla pena’™.

Siffatte considerazioni persuadono alcuni giuristi a lui contemporanei, tra cui Giuseppe
Maggiore, il quale, attraverso un ragionamento affine, giunge ad ammettere I'applicabilita
analogica delle cause di giustificazione, delle circostanze attenuanti e delle cause di

estinzione della pena™

. Altri studiosi, al contrario, criticano apertamente la posizione di
Rocco, «a cagione della sua troppo schematica semplicitd e quasi meccanicita» ™. Biagio
Petrocelli, in particolare, evidenzia il difetto di un comparto giuridico cui attribuire valore di

regola, rispetto alla quale le norme incriminatrici si porrebbero come eccezione™'.

assumerebbe funzione dirimente, al fine di qualificare la norma negativa della pena come norma negativa del
precetto penale. Difatti, Rocco distingue le norme negative del precetto penale, a loro volta, in norme
negative imperative (che eccezionalmente comandano un’azione normalmente vietata); proibitive (che
eccezionalmente vietano un’azione normalmente comandata); permissive (che eccezionalmente permettono
un’azione di regola penalmente vietata). I.’Autore distingue altresi tali eccezioni in generali (comuni a tutti i
precetti penali) e speciali (particolari ad alcune norme incriminatrici): p. 539 ss. Diversamente, «tutte le norme
direttamente negative del precetto penale sono altresi, per naturale conseguenza, indirettamente negative della
sanzione penale» (p. 543).

746 A. Rocco, L oggetto ginridico del reato e della tutela giuridica penale, cit., 551.

747 A. Rocco, L oggetto ginridico del reato e della tutela ginridica penale, cit., 551.

748 Cost riferisce anche G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali,
Giuffre, 1942, 41.

7% G. Maggiore, Principi di diritto penale. Parte generale, Vol. 1, Nicola Zanichelli Editore, 1937, 132. Tra coloro
che aderirono allimpostazione, anche T. Delogu, La eoria del delitto sportivo, in Annali di diritto ¢ procedura penale,
1932, 1303; M. Angioni, Le cause che escludono l'illiceita obiettiva penale, Istituto Editoriale Scientifico, 1930, 167; E.
Contieti, Lo stato di necessita, Giuffre, 1939, 21 ss. Alla luce dell’art. 4 disp. prel. allora vigente, la natura
eccezionale delle norme incriminatrici era sostenuta anche da altti autori: cfr. N. Coviello, Manuale di diritto
civile italiano. Parte generale, Vol. 1, cit., 86. Un ragionamento non dissimile da quello di Rocco era inoltre seguito
anche da F. Grispigni, Corso di diritto penale secondo il nnovo codice, Vol. 1, cit., 409 ss.

750 G. Vassalli, Limiti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 42.

751 B. Petrocelli, La illiceita penale della violenza sportiva. Contributo alla teoria generale delle cause di esclusione della illiceita
penale, in Rivista critica di diritto e ginrisprudenza e cronache forensi, 1929, 16 ss., per cui eccezionali sarebbero invece
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Giacomo Delitala sottolinea invece come non tutte le norme ‘negative’ siano eccezionali
rispetto al precetto penale: segnatamente, cause di giustificazione e scusanti non si
portrebbero in conflitto con le varie incriminazioni (cosi consentendo di ricavarne la natura
di norme ordinarie secondo un ragionamento matematico, per cui doppia negazione
equivale ad affermazione). Queste, piuttosto, escludono I'applicabilita del precetto per il
venir meno di un presupposto della disciplina’™.

Prosegue lungo questo tracciato anche Giuliano Vassalli, ritenendo che non sia possibile
sostenere la natura eccezionale di ogni norma incriminatrice solo perché restrittiva della
liberta dellindividuo: «quasi che il divieto dell’omicidio o del furto non siano principi
generali del’ordinamento giuridico alla pari del principio per cui occorre adempiere alle

obbligazioni contratte o risarcire il danno ad altri arrecatoy’ >

. Per di piu, se, per un verso, le
norme positive non necessariamente si pongono come eccezioni rispetto alle norme
incriminatrici; d’altro canto, non sempre I'eccezione all’eccezione rappresenta un ritorno
alla regola”™".

La teoria di Rocco qui brevemente ricostruita, al pari del successivo dibattito degli anni
Trenta del Novecento, non interessano tanto per riproporre il carattere eccezionale di ogni
norma incriminatrice, che viene peraltro ricavato da una disposizione ad oggi non
ravvisabile nelle preleggi: quella per cui le norme che restringono il libero esercizio dei
diritti vanno considerate eccezionali. I riferimenti al pensiero di Rocco e degli altri giuristi
rilevano piuttosto per cogliere un aspetto chiave del problema definitorio: il rapporto tra
costruzione dogmatica e visione della societa retrostante. Infatti, I'idea di fondo che anima
Rocco ¢ corretta in un ordinamento di matrice liberale, in cut «Non la non punibilita, bensi
la punibilita ¢ in via di principio problematica»™, in quanto derogativa del principio
generale di liberta. Eppure, se, da un lato, il favor libertatis deporrebbe «nel senso di far
ritenere la liberta la regola e la relativa restrizione, specialmente in campo penale,
Peccezione [...»"°, d’altra parte, altrettanto persuasiva appare la posizione di chi ritiene che
corrispondano a principi generali, riconosciuti in ogni ordinamento giuridico e contesto
storico, norme incriminatrici (tra cui ad esempio quella sull’omicidio) poste a presidio di
fondamentali beni giuridici. Cio che pertanto si intende evidenziare (rinviando al prosieguo

la riflessione sul carattere generale o meno dei principi cui le cause di non punibilita

le norme che Rocco qualifica come negative, in quanto devianti rispetto alla disciplina penale ordinaria per
ragioni di tipo utilitaristico (’Autore si pone cosi in linea con 'orientamento successivamente consolidatos).
752 G. Delitala, Analogia “in bonam partem”, cit., 605, per cui cause di giustificazione e scusanti, in quanto norme
di diritto comune, sarebbero applicabili in via analogica oltre i casi espressamente contemplati.

753 G. Vassalli, Limiti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 72. Per I’Autore,
sarebbe fuorviante quanto indicato nella Relagione illustrativa al Codice Civile del 1942, ove si precisa che,
nell’art. 14 disp. prel., ¢ stato eliminato il riferimento alle leggi che restringono il libero esercizio dei diritti in
quanto sottocategoria delle leggi eccezionali.

754 G. Vassalli, Limiti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezional, cit., 41.

755 Cosl, D. Pulitano, La ‘non punibilita’ di fronte alla Corte costituzionale, in Foro it., 1983, 1815. R. D’Andrea,
L analogia in bonam partem el diritto penale. Una riflessione dulla natura “eccegionale” delle norme penali di favore, cit.,
22, si pone il seguente quesito: «se si vuol prendere sul serio il principio di frammentarieta, che cos’altro
starebbe a significare, se non eccezionalita delle norme penali?».

756 R. D’Andrea, L analogia in bonam partem nel diritto penale. Una riflessione dulla natura “eccezionale” delle norme
penali di favore, cit., 21.
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derogherebbero) ¢ come, cambiando la prospettiva assiologica di riferimento, divenga
possibile assumere la natura ora “regolare”, ora eccezionale di una disposizione: questo in
quanto l'eccezionalita ha un carattere eminentemente relativo.

Peraltro, insieme alla pluralita di possibili prospettive su uno stesso fenomeno, la natura
relativa dell’eccezionalita ¢ determinata anche dalla dinamicita dei principi generali, atti ad
evolvere e modificarsi in considerazione delle mutevoli esigenze sociali.

6. Letture “orizzontali” dell’eccezionalita.

6.1. Valutazione del carattere eccezionale in considerazione della coscienza
giuridica contemporanea: la proposta di F. Carnelutti.
«l diritto si trova in un perenne movimento di evoluzione; la vita si trasforma e il diritto con essa;
quello che oggi pare espressione ultima e perfetta di giustizia, si mostra domani non piu rispondente
ai bisogni giuridici rinnovati per il rinnovarsi delle condizioni sociali. La regola, che oggi appare

inattaccabile, si apre domani a una breve eccezione; e la breve eccezione si allarga, e a poco a poco 1

termini si invertono e la eccezione diventa regola e la regola diventa eccezione (...»">".

Tra le piu stimolanti riflessioni in tema di leggi eccezionali va annoverata quella di
Francesco Carnelutti, contenuta nell’opera «Infortuni sul lavoro» (1913)™ in quel capitolo
introduttivo che alcuni studiosi hanno definito di estrema lungimiranza e descritto come
«uno dei non molti capolavori della letteratura giuridica italiana [...]»"”.

I’ Autore si sofferma sul tema dell’analogia in occasione di alcuni interventi normativi in

quella che sarebbe poi divenuta la materia giuslavoristica™’.

7571 F. Carnelutt, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit, 7 s.

758 11 riferimento ¢ di nuovo a F. Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit.; Vol. 11, cit, 1914. Tale opera
raccoglie una serie di scritti dell’Autore in tema di infortuni sul lavoro (solo nel prosieguo, infatti, I’attivita
scientifica di Carnelutti si rivolgera al diritto processuale civile). I”Autore, tra I’altro, piu volte affronta il tema
dell’analogia nei suot scritti: v., ex multis, F. Carnelutti, I equita nel diritto penale, in Riv. dir. proc. civ., 1935, 2, 105
ss.; Id., in Sistema del diritto processuale civile, Vol. I, Cedam, 1936, 116, 139 ss.

759 P. Grossi, Scenza ginridica italiana, Giuffre, 2000, 125. Nella sezione introduttiva del primo volume
dell’opera, intitolata «Criteri d’interpretazione della legge su gli infortuni» (p. 1 ss.), Carnelutti approfondisce il
tema della legge eccezionale in rapporto alla disciplina impartita in materia di infortuni sul lavoro, contenuta
in alcune leggi speciali che prendono distanze dalla disciplina generale di cui al codice civile. Alla luce dei
numerosi interventi legislativi sul punto (dalla legge del 1898 sino al testo unico del 1904), per I’Autore si
rende opportuno verificare, in particolare, 'eccezionalita del regime di responsabilita oggettiva dell’industriale,
nella forma dell’assicurazione obbligatoria, rispetto al principio generale della responsabilita soggettiva
dominante nell’ordinamento civilistico. Su tutte, ¢ la legge sugli infortuni del 1903 ad occasionare 'opera in
questione.

760 Nell’epoca in cui Carnelutti scriveva la sua opera, la materia giuslavoristica non aveva ancora acquisito la
propria autonomia. Cio induce I’Autore a qualificare come eccezionali rispetto ai principi della materia (vale a
dire il diritto civile) alcune disposizioni sugli infortuni verificatisi in ambiente lavorativo, introdotte alla fine
dell’Ottocento. Sulle origini del diritto del lavoro, segnate da una “rottura” con la tradizione privatistica e uno
specialismo disciplinare, cfr. G. Cazzetta, I/ lavoro nel processo di costitugionalizzazgione del Novecento: dalla crisi dello
Stato liberale alla Repubblica fondata sul lavoro’, in A.A. Cassi-E. Fusar Poli (a cura di), History&Law Encounters,
Giappichelli, 2023, 124 ss.; 1d., 1/ diritto del lavoro e l'insostenibile leggerezza delle origini, in Quaderni Fiorentini, 1996,
25, 543 ss.
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Nell’'opera viene apertamente criticata la posizione di Savigny, incline a discernere il
diritto eccezionale dallo zus commmune configurandoli come corrispondenti, rispettivamente,
all utilitas e alla necessitas ovvero ai canoni del diritto puro. Al pari di Windscheid, piu volte
menzionato, Carnelutti crede che il diritto nella sua interezza sia espressione di bisogni e
condizioni di una data societa: anche lo s commune, non meno del diritto “anomalo”,
corrisponde a precise utilitd avvertite al momento della sua introduzione™".

L’Autore si sofferma a lungo sull'irragionevolezza del divieto d’applicazione analogica
delle leggi eccezionali: atteso che la societa ¢ il suo ordinamento giuridico sono in continua
trasformazione, ogni nuova legge pud porsi come eccezionale rispetto alla disciplina
previgente. Particolarmente suggestiva ¢ la figura retorica con cui Carnelutti paragona la
legge eccezionale ad una «vena d’acqua vigorosa che stenta ad aprirsi la via traverso la
crosta terrestre» e che «si manifesta qua e la in sottili spruzzi o zampilli, fino a che la forza
accumulata della polla vince I'ostacolo ed essa liberamente si sprigiona»’®. Al pati della
vena d’acqua, un nuovo principio si delinea poco a poco conquistando infine il proprio
posto nel diritto e nella legge. Ogni nuova norma, benché eventualmente giudicabile come
eccezionale sulla base di categorie aprioristiche, verrebbe introdotta nel sistema in quanto
confacente al «senso giuridico contemporaneo»’® e a sopravvenute esigenze sociali; ove,
per converso, il diritto consolidato potrebbe dimostrarsi inadeguato.

«E allora perché negar forza di espansione al diritto nuovo, che ha in sé il vigore di supplire ai nuovi
bisogni, e costringerlo a ritrarsi entro i confini letterali (...)? Se la giurisprudenza ha da servire ad
avvicinare sempre piu i precetti della legge alle necessita della vita, perché interditle 'argomento di
analogia da un principio nuovo, di cui essa sente la intima rispondenza al pensiero giuridico attuale,
per impotle di applicare il principio vecchio, che essa sente oramai inadatto ad esprimere quel

pensiero?»’64,

Una rigida obbedienza al divieto di applicazione analogica delle leggi eccezionali
finirebbe per imporre in modo perpetuo «al presente la schiavita del passato»’®. Allora, al
fine di garantire una congruente applicazione del canone ermeneutico, sarebbe quanto
meno necessario assumere un diverso parametro di riferimento: eccezionalita della legge
non dovrebbe cioe desumersi dal rapporto di “anomalia” della norma con gli statici
principi del diritto vigente, quanto piuttosto dalla corrispondenza o meno della norma ai
principi della «coscienza giuridica contemporanea»’®. Quest’ultima ha natura dinamica, vive
al di fuori dei codici ed emerge dai piu recenti orientamenti, rivelando, in alcuni casi,

'anacronismo della legge scritta rispetto ai piu recenti bisogni sociali.

761 . Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit., 4 s. Alla luce di cio, per I’Autore non sarebbe ravvisabile
altro criterio distintivo tra us commune e ius singnlare che non quello di tipo quantitativo: «’eccezione di fronte
alla regola si determina come il meno di fronte al pitw (p. 3). Carnelutti reputa incongruente la posizione per
cui eccezionale sarebbe il diritto che contraddice i principi del diritto: come distinguere, infatti, il principio
contrastato (cui corrisponderebbe la norma di ius commune) da quello contrastante (cui corrisponderebbe la
norma eccezionale), se non in termini quantitativir

762 F. Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit., 22.

763 F. Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit., 8.

764 F. Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit., 8.

765 B, Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit., 10 s.

766 F. Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit., 9.
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Ci si dovtebbe dunque domandate se una deroga alla legge preesistente «rappresenti il
riconoscimento giuridico di una necessita isolata ed anomala, o costituisca una particolare
manifestazione di un movimento giuridico e di una tendenza legislativa piu ampia e favorita dal
pensiero moderno»’?”: escludendo, in quest’'ultimo caso, il carattere eccezionale della nuova
disposizione.

6.2. Il carattere relativo dell’eccezionalitd nelle impostazioni di V. Manzini e C.
Coviello.

Il carattere relativo dell’eccezionalita viene messo in luce da numerosi giuristi. Tra
costoro vanno anzitutto ricordati Vincenzo Manzini e Nicola Coviello, 1 quali, pur con una
profonda diversita di vedute e prospettive’®, ricostruiscono similmente siffatto tratto nelle
loro opere su temi di diritto penale (il primo) e di diritto civile (il secondo).

Vincenzo Manzini, segnatamente, si occupa del divieto d’analogia in materia penale gia
nella prima edizione del suo monumentale «Trattato di diritto penale italiano» (1908)"":
«una sorta di bibbia del tecnicismo giuridico»’” che prende parte, al pari dell’opera di
Rocco, all’elaborazione dogmatica del diritto penale”' (i due Autori vengono infatti
ricordati come 1 fondatori e promotori del metodo tecnico-giuridico).

Ad ogni modo, solamente a partire dalla seconda edizione (1920) il Trattato affronta il
tema delle intersezioni tra eccezionalita della legge e materia penale’ I’Autore elabora in

primo luogo la distinzione tra leggi eccezionali (che «formano eccezione ad altre leggi») e

767 F. Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit., 32 s.

768 Mentre Manzini ¢ un fautore del metodo tecnico-giutidico e fa propria una visione liberale del diritto,
Coviello ¢ un giurista attento al c.d. diritto privato sociale.

769 Cfr. V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, Vol. 1, Fratelli Bocca Editori, 1908, 215 ss. L’Autore
sottolinea il ruolo centrale rivestito dall’analogia durante il regime di polizia (ove ricorrente ne era 'impiego
per estendere la portata delle norme incriminatrici), rimarcando la posizione ostile di Cesare Beccaria e
distinguendo I'interpretazione logica estensiva (che «estende la portata delle parole della legge») da quella per
analogia (che «iempie una lacuna della legge stessa») (p. 217). Piu in dettaglio, I'interpretazione analogica
venne descritta come procedimento attraverso cui si «accerta che la norma o il complesso di norme da cui si
vuol trarre analogia», cio¢ quelle che disciplinano il caso simile, «rappresentano conseguenze di un principio
giuridico superiore, dal quale unicamente esse possono derivare; che quelle conseguenze sanzionate
rappresentano quindi la sanzione positiva di questo principio; che il caso sottoposto a decisione cade
necessariamente sotto la disciplina di codesto principio sanzionato, senza che dalla legge risulti direttamente o
indirettamente una volonta diversa». Dall’interpretazione analogica, realizzata sulla legge che presenta lacune,
I’Autore distinse peraltro il supplemento analogico, il quale, differentemente, «supplisce all’inesistenga d’una
statuizione generale o particolare legislativa» (p. 216). Solo quest'ultimo sarebbe precluso dagli artt. 4 disp.
prel. cc.e 1 c.p. (. 218).

770 Cosl, M.N. Miletti, Bocca della legge: la metafora sgradita nella penalistica italiana (1748-1948), cit., 12.

V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, Vol. 1, cit. Per I’Autore, «la dottrina dei delitti e delle pene, come
scienza ginridica, non pud varcare 1 limiti entro cui si formano e si attuano quelle worme di diritto di cui essa
determina il contennto dednce le conseguenze ed addita le riforme» (p. 2). 11 «tecnicismo giuridico» era il manifesto di
Rocco e Manzini, i quali, nel 1929, insieme con Massari, presentavano la “Rivista italiana di diritto penale”
rivendicando la paternita della codificazione per Iindirizzo tecnico giuridicon: cfr. F. Colao, Le scuole
penalistiche, cit., 349 ss.

772 V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, Vol. 1, Utet, 1920, 253 ss. In questa edizione, tra le altre cose,
I’Autore precisa che il combinato disposto degli artt. 4 disp. prel. c.c. ¢ 1 c.p. circoscrive il divieto di analogia

alle sole norme penali che prevedono reati e pene.
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leggi particolari (che formano «eccezione alle regole generali»), riconducendo entrambi gli
ordini di norme nell’ambito dell’art. 4 disp. prel. c.c. 1865"". Tale suddivisione, tuttavia, non
sembra assumere particolare rilevanza nella nostra prospettiva, se non nel senso di
confermare lincertezza che da sempre aleggia attorno al concetto di diritto eccezionale.
Ben piu pregnante risulta invece laltra dicotomia segnalata dall’Autore: quella tra norme
assolutamente eccezionali e norme relativamente eccezionali. Per il giurista non tutte le leggi che
appaiono eccezionali sarebbero infatti soggette al divieto di applicazione analogica, da
rivolgere piuttosto alle sole leggi assolutamente eccezionali’™.

In dettaglio, allorquando una norma costituisce «una deroga a regole giuridiche di natura generale e

comune, ma nello stesso tempo rappresenta una regola generale rispetto alla materia particolare che

essa concorre a disciplinare»’’>, dovrebbe ravvisarsene il carattere relativamente eccezionale e

I’essenza ordinaria nello specifico segmento di materia. Difatti, in simili casi «la regola piu generale

perde ogni valore di principio di fronte alla materia disciplinata in modo eccezionale, per 'avvenuta

deroga; e la norma eccezionale, ma generale rispetto a quella materia, sostituisce, con il principio in
essa applicato, il principio piu generale derogato»’7°.

Manzini ammette cosi l'applicazione analogica delle leggi che, nell’lambito di un
sottoinsieme ch’esse contribuiscono a disciplinare, sostituiscono la disciplina generale
divenendo a loro volta disposizioni generali.

Alcuni giuristi pervengono a conclusioni sostanzialmente analoghe: tra costoro va per
I'appunto annoverato Nicola Coviello, il quale, ancor prima che Manzini, nel suo «Manuale
di diritto civile» (1910) enuclea la categoria delle norme relativamente eccezionali.

Queste, «pur costituendo una deroga a norme generali d’ordine supetiore, sono anch’esse alla loro

volta generali rispetto alla materia particolare per cui vennero introdotte. Cosicché non applicandole

per analogia a’ casi non espressi, i quali perd rientrano nella materia sottoposta al loro dominio,

questi verrebbero a essere regolati da una norma d’indole generale si, ma che essendo stata limitata

da quella d’indole particolare che riguarda intera materia, virtualmente pit non li comprende»’”’.

Come gia accennato, risulta davvero vasto il novero di giuristi che, in tempi diversi,
enfatizza il carattere relativo dell’eccezionalita: possono ad esempio richiamarsi Massimo
Severo Giannini (sul cui pensiero si tornera nei prossimi paragrafi), per cui I'eccezionalita
«varia a seconda dal principio che si consideri»'”®, ovvero Elio Morselli, il quale ritiene che
«’eccezionalita di una norma rispetto ad un’altra presenta carattere eminentemente relativo,
tanto da indurre l'interprete a dover far uso di tale qualifica con particolare parsimonia ed
oculatezza, specie in una materia cosi gravida di conseguenze pratiche come quella di cui si

773 V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, Vol. 1, Utet, 1920, 255.

714 V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, Vol. 1, Utet, 1920, 255 ss.

775 V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, Vol. 1, Utet, 1920, 256.

776 V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, Vol. 1, Utet, 1920, 256.

777 Cfr. N. Coviello, Manuale di diritto civile italiano. Parte generale, Vol. 1, cit., 87. Rispetto alle norme veramente
eccezionali, per I’Autore difetta invece lo stesso scopo dell'interpretazione analogica, vale a dire 'esigenza di
colmare lacune normative, atteso che i casi non disciplinati dalla norma eccezionale sarebbero evidentemente
da ricondurre negli spazi operativi della regola generale. Inoltre, Coviello esclude che possa ravvisarsi
Pelemento distintivo della categoria nella sua rispondenza all'wfilitas, che ¢ invero alla base di ogni norma
giuridica (p. 18).

778 M.S. Giannini, I."analogia ginridica, Parte 11, cit., 65.
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tratta [...»""

potrebbe essere etichettata come comune o eccezionale, a seconda che la si consideri alla

8. Proprio a causa di questa relativitd, una norma

, vale a dire la materia penale
luce dei principi che esprime, ovvero, per converso, che la si osservi dal lato dei principi cui
deroga. La distinzione fra norme assolutamente e relativamente eccezionali proposta da
Manzini e Coviello rappresenta dunque la prima percezione di tale peculiare tratto,
successivamente delineato con maggiore dovizia da altri studiosi, i quali suggeriscono di
impiegare con moderazione Petichetta di legge eccezionale’.

6.3. L’infondatezza logica del divieto d’analogia nella visione di N. Bobbio e M.
Boscarelli.

Fra le opere cardine in tema d’analogia va certamente inclusa la monografia di Norberto
Bobbio, dal titolo «I.’analogia nella logica del diritto» (1938)7".

L’opera ha avuto significative ripercussioni nel dibattito dottrinale successivo, in ragione
del suo carattere innovativo. L’Autore, infatti, confuta in modo dirompente la tesi allora
dominante, per cui il procedimento analogico sarebbe incompatibile con l'esigenza di
certezza del diritto (in quanto basato sulla mera somiglianza fra due termini) e in grado di
produrre unicamente risultati incerti’™.

«lLa nuda somiglianza, se puo avere efficacia di persuasione retorica, non offre di per se stessa

rigorosita di ragionamento, se non quando sia assunta nel solo significato conforme alla legge di

validita. Ma una volta assunta in quell’unico significato ’analogia diventa un ragionamento di

certezzan’83,

A rappresentare la legge di validita generale dell’analogia giuridica sarebbe la ragion sufficiente
della disposizione da applicare al caso simile, identificata da Bobbio con la ratio legis™*. Solo

779 B. Morselli, Analogia e fattispecie penale, cit., 524.

780 Tra gli altri giuristi che riconoscono il carattere relativo dell’eccezionalita, S. Romano, Corso di diritto
amministrativo, Cedam, 1937, 34; N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 164 s.; M. Boscarelli, Analogia e
interpretazione estensiva nel diritto penale, cit., 112.

781 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., passim.

782 Cfr. anche O. Di Giovine, L 7nterpretagione nel diritto penale. Tra creativita e vincolo alla legge, cit., 33 ss.

783 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 97.

784 N. Bobbio, L'analogia nella logica del diritto, cit., 104 ss. (cfr. anche O. Di Giovine, L interpretagione nel diritto
penale. Tra creativita e vincolo alla legge, cit., 37). In particolare, «ogni volta che si ragiona per analogia, alla stregua
cio¢ di quel ragionamento che condiziona la sua validita alla determinazione della ragion sufficiente, si
possono intendere e si intendono effettivamente due diverse ricerche [...]. Infatti, per giustificare di fronte ad
una situazione non prevista il collegamento di determinate conseguenze riferite ad un caso previsto, cosidetto
simile, al giurista, per quanto egli le percorra inconsapevolmente, sono aperte due strade: o dimostrare che le
due situazioni presentano lidentico motivo oppure dimostrare che hanno in comune il fondamento. I
glurista, in altre parole, o si preoccupa di far vedere che quelle conseguenze hanno ragione di esistere, oppure
che sono logicamente necessarie; in entrambi i casi si parla di «eadem ration, ed effettivamente in entrambi i
casi il risultato ¢ identico [...]. Il fatto che [...] il fondamento debba trovarsi o in una verita di ragione o in una
verita di fatto, non muta sostanzialmente il procedimento e di conseguenza il risultato: tutt’al pit nel ptimo
caso il procedimento assumera la forma di ragionamento deduttivo; nel secondo caso di ragionamento
induttivo [..]» (p. 108). L’Autore supera cosi la convinzione per cui ’analogia avrebbe struttura sempre
induttiva (cfr. anche p. 95 ss.).
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ricorrendo alla legge di validita diviene finalmente possibile discernere la falsa analogia da

quella “vera”, in grado di condurre a risultati sempre certi’™®:

«o si verifica la legge di validita e allora il ragionamento ¢ valido; o non si verifica e allora il
ragionamento non ¢ valido; il che val quanto dire che se I'analogia non ¢ perfetta e il ragionamento
non ¢ certo, non si verifica un’analogia imperfetta ma un’analogia falsa, cio¢ una non-analogia, e il
ragionamento diventa non gia un ragionamento probabile, ma un cattivo ragionamento»’80.

L’analogia per Bobbio nemmeno avrebbe natura creativa. Difatti, attraverso tale

processo logico non si farebbe altro che:

«viluppare, e del tutto analiticamente, la razionalita implicita nel sistema giuridico positivo [...]. E
creazione, cosi come ¢ creazione ogni attivita spirituale, che non ripete mai meccanicamente un atto
precedente, ma rifacendolo lo rinnova, ripensandolo lo sviluppa, ricreandolo lo modifica; ¢
creazione, cosl com’e creazione Iinterpretazione stessa»’8”. Del resto, «’interpretazione non ¢ una
riproduzione meccanica, una ripetizione fedele, una traduzione letterale, tant’¢ vero che essa non ¢
soltanto accertatrice della norma, ma ¢ anche modificatrice, in quanto non soltanto restringe od
estende, ma trimette a nuovo continuamente, a contatto con la vita sociale in movimento,

I’espressione invecchiata [...[»788.

Con cio viene revocata in dubbio la possibilita di distinguere I’analogia
dallinterpretazione, in particolare da quella estensiva’™’.

Bobbio conclude la sua opera sconfessando la consistenza di entrambi i divieti di
analogia previsti dalle preleggi, non giustificabili sulla base di alcun assioma. Per quel che ¢
lo scopo di questa indagine, merita attenzione 'argomentazione impiegata per mettere in
discussione la ragionevolezza del divieto d’analogia relativo alle leggi eccezionali™.

I’Autore confuta, in primo luogo, la celebre definizione di norma eccezionale/singolare

fatta risalire al giureconsulto romano Paolo: non corrisponderebbe a verita che «l diritto

785 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 99.

786 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 98. Come I’ Autore sottolinea, quel che accade molto spesso ¢
che il motivo della legge (la ratio) sia non esplicito. In tal caso I'interprete deve ricavatlo, oltre che attingendo
alla medesima disposizione, ticorrendo altresi ad altre leggi e/o ai lavoti preparatori (p. 110). Per Bobbio, due
sono le cause che rendono il motivo non determinabile: «la oscurita del motivo, che si ha quando gli strumenti
di ricerca e di prova a disposizione non sono sufficienti a stabilire con certezza il fine della norma; la
molteplicita dei motivi, che si verifica quando non uno ma piu sono i motivi, da cui la norma ¢ diretta, nel qual
caso ¢ difficile stabilire quale sia il fine principale e veramente determinante. S’intende che nel caso
dell’oscurita e nel caso della molteplicita ogni estensione normativa in base alla identita del motivo non
potrebbe contare al piu che su di una verisimiglianza della conclusione» (p. 110 s.), ma cio non dipenderebbe,
per I'appunto, da un’incertezza insita nel procedimento analogico.

787 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 133.

788 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 134.

789 Iinterpretazione estensiva viene da Bobbio descritta come «un sofisma verbale, mediante il quale la logica
artificiale della tecnica giuridica ha cercato di ovviare agli inconvenienti generati dall'infelice art. 4 delle
Preleggi (?)»: N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 150.

790 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 163 ss. Con riferimento al divieto d’analogia penale, Bobbio
dimostra come nessuna delle massime nzllum crimen sine lege € nulla pena sine lege, sovente richiamate a supporto
dell’art. 14 disp. prel c.c., avrebbe in realta a che fare con I'analogia. Queste, infatti, sarebbero dirette a limitare
Pattivita creativa e gli arbitri del giudice al fine di preservare la liberta individuale; tuttavia «ragionare per
analogia non importa creazione da parte del giudice» (p. 195), a meno che quest’ultimo non faccia un cattivo
uso dello strumento ermeneutico. Solo la falsa analogia equivarrebbe ad un intollerabile arbitrio.
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comune, in quanto regola, rappresenta I'elemento razionale del diritto, o, in altre parole, il
componente logico dell’ordinamento»™" passibile di indefinita espansione, mentre il diritto
eccezionale costituirebbe 'elemento extra-razionale, «inassoggettabile ad uno svolgimento

9 P L. .
72 Una simile teoria ¢ insostenibile: se,

interno, che ne prolunghi o ne moltiplichi I'efficacia»
da un lato, ogni norma dell’ordinamento corrisponde ad una aligua utilitas, compresa quella
di diritto comune; d’altro canto, anche le norme di diritto singolare appaiono espressione di
una precisa ratio legis e dotate di una loro razionalita.

Non ¢ certamente possibile negare che esistano norme di tipo eccezionale, identificate

dall’Autore in quelle che derogano ad un principio di priorita logica™

. Ma la categoria delle
legoi eccezionali ¢ variabile, dacché Peccezionalita ¢ per 'appunto un carattere relativo
ggl > p pp s

soggetto a cambiamenti:

«da norma che pud in un determinato momento considerarsi come eccezione, storicamente e
dogmaticamente, dovra col mutare del tempo e delle circostanze venir magari considerata come
regola e principio generale»”*. Ancora: «una norma puo ben estendere la sua efficacia a un sempre
maggior numero di casi sino ad assorbire in gran parte [...] la materia regolata dalla norma generale, e
continuare ad essere una norma eccezionale. La norma ¢ eccezionale sino a che rimane ancora
valido, se pur in un numero esiguo di casi, il principio generale di cui essa si ¢ presentata come la
deviazione. [...] Che una norma eccezionale possa estendersi sino ad eliminare il principio generale, e
a porsi essa stessa come principio generale non v’e¢ dubbio; ma ¢ pur vero che cid non puo accadere
sin che rimanga nell’ordinamento la possibilita di un rapporto tra norma derogante e norma

derogata [...]»"%.

In considerazione degli espedienti elaborati dalla dottrina per sottrarsi al divieto di
applicazione analogica delle leggi eccezionali (ora considerando tali leggi come speciali™;
ora qualificando il procedimento ermeneutico realizzato come interpretazione estensiva,
allo scopo di “occultare” un’analogia), Bobbio rimarca I'assurdita del mantenimento di
siffatto divieto e ne confuta, per 'appunto, la fondatezza. Particolarmente illuminante
risulta il seguente passaggio:

«Se ¢ vero che la norma eccezionale ¢ una deroga al diritto comune, ¢ pur vero che le ragioni di

questa deroga sono dal punto di vista giuridico altrettanto fondate quanto le ragioni della norma

791 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 163.

792 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 163

793 Bobbio muove dunque da una concezione qualitativa dell’eccezionalita, respingendo apertamente la
possibilita di assegnare valore al criterio quantitativo: «l criterio ¢ qualitativo e la qualificazione ¢ data
dall’essere la norma eccezionale una deroga alla norma di diritto comune» (p. 165). Piu in dettaglio,
eccezionale ¢ la norma che apporta una deroga al principio, di modo che, se la norma eccezionale «non fosse
intervenuta, quella fattispecie, che ora ¢ regolata dalla norma eccezionale, non sarebbe stata una fattispecie
non regolata o indifferente al diritto, ma sarebbe stata regolata dalla norma di diritto comune» (p. 166).

794 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 164 s.

795 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 165.

796 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 167 ss. L’Autore non mette in discussione la categoria delle
leggi speciali, sottratte al divieto di cui all’art. 4 disp. prel. c.c. Richiamato il caso del diritto commerciale, quale
esempio paradigmatico di comparto normativo speciale, Bobbio chiarisce come, in tal caso, «’aggettivo
«speciale» acquista tutt’altro senso, cio¢ ¢ usato non piu nel significato di specifico rispetto a generico, ma in
quello di «particolare» o «peculiaren, il che presuppone un diritto diverso che non abbia quella particolarita o
peculiarita. In questo senso diritto «speciale» indica lo stesso che diritto «singolare» e non ¢ quindi nulla di
diverso dal diritto eccezionale» (p. 168).
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generale; e quindi la norma eccezionale non puo essete considerata come una «anomalia giuridica»
[-.], il cui allargamento a casi non espressi possa venire accolto come un peggioramento o addirittura
come un dissolvimento del sistema giuridico, ma deve essere considerata per quello che ¢, cio¢ per
una deviazione fondata in quella stessa logica delle azioni, su cui ¢ fondata la norma generale, e il cui
allargamento a casi non espressi non solo non vanifica il principi generale, il quale continua nella sua
efficacia, [...] ma costituisce anche [..] un perfezionamento anziché un dissolvimento del sistema
giuridico. D’altra parte I’analogia ¢ quel ragionamento che trova la propria forza e quindi anche i
limiti della propria validita nella «eadem ration. Di conseguenza, per una sua esclusione fondata
logicamente, bisognerebbe pensare ad una norma tale la cui ragion sufficiente non possa ripetersi in

nessun’altra situazione [...]»"7.

Ad assumere una ratio legis non replicabile, per I’Autore, ¢ solamente il privilegio,
predisposto nei confronti di un singolo individuo. Viene in tal modo screditata la posizione
che assume il valore logico del divieto d’analogia inerente alle norme eccezionali.

«La dove [..] si verifica il caso simile cio¢ Iidentita della ragione, come puod accadere in diritto
eccezionale, I’analogia opera automaticamente nell’ordinamento assunto come sistema razionale [...].
La tesi comune, per cui il caso non disciplinato dalla norma di diritto eccezionale deve essere
regolato dal diritto comune, non tien conto della differenza tra il caso non previsto, il quale non
abbia in comune col caso previsto 'eccezionalita della ragione, e il caso non previsto che I’abbia. In
questa seconda ipotesi dare al caso non previsto la regolamentazione propria del diritto comune,
sarebbe tanto assurdo e contrario al sistema, quanto dare ad un caso rientrante nel diritto comune

una regolamentazione eccezionale»’®8.

Tra coloro che maggiormente si ispirano al pensiero di Bobbio v’¢é Marco Boscarelli, il
quale, nella monografia «Analogia e interpretazione estensiva nel diritto penale» (1955)™”,
propone argomenti affini per demolire sul piano logico il divieto d’analogia relativo alle
leggi eccezionali.

Per I’Autore, in particolare, quello di ‘eccezionalita’ ¢ un «concetto di relazione: un’entita

non puo assumersi come eccezione, se non considerando un dato rapporto tra la medesima

797 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 170 s.

798 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 171. Similmente, F. Grispigni, Diritto penale, Vol. 1, Giuffre,
1947, 344, per cui «nel seno del principio che ¢ alla base della preposizione giuridica eccezionale, 'analogia ¢
permessay.

799 1 riferimento ¢ a M. Boscarelli, Analogia e interpretazione estensiva nel diritto penale, cit., passim. 1.’ Autore, infatti,
descrive ’analogia come «un ragionamento di certezza» di tipo logico (p. 1 ss.) che per potersi realizzare
presuppone l'individuazione della ragion sufficiente della norma (consistente nella sua razio) e che «conduce ad
affermare che a un caso non contemplato nella formula di una norma legislativa, ma simile a quello
contemplato, ¢ applicabile la stessa disciplina giuridica che ¢ applicabile al caso contemplato [...]». Dimostrata
la natura non creativa dell’analogia (p. 29 ss.) e esclusa la possibilita di ravvisarvi un coefficiente di incertezza,
IAutore nega lincompatibilita tra il procedimento interpretativo e i principio di legalita penale,
disconoscendo al contempo, in termini generici, «ogni valido rapporto da fondamento a conseguenza tra
un’esigenza di garanzia della certezza e un divieto d’analogia» (p. 151). Tenuto conto di come la certezza del
diritto sia compromessa dalla vaghezza degli elementi linguistici, piuttosto che dall’interpretazione analogica,
ad ogni modo, anche a voler ammettere che una soglia d’incertezza contraddistingua ’analogia, certamente
Pesigenza di certezza permea ogni comparto giuridico e non solamente il diritto penale, in ragione della
gravita delle sue pene. Da cio si ricaverebbe la non giustificabilita, sul piano logico, di un divieto di analogia
circoscritto ad una sola materia penalistica (p. 147 ss.).
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800

e un’altra entita omogenea, da assumere come regola [..]»"". Nel contesto giuridico, la

relazione di eccezionalita ¢ quella che intercorre tra norma derogante e norma derogata®".
Osservando da vicino il diritto penale, Boscarelli riconosce il carattere eccezionale delle
norme che disciplinano le «cause di estinzione della punibilita»*”®, che sarebbero
insuscettibili di applicazione analogica in quanto condizionanti «un effetto giuridico
(estinzione della punibilita) incompatibile con leffetto (punibilita) condizionato dalle
norme che prevedono quelle fattispecie criminose»®™”. Eppure, per I’Autore andrebbe
revocato in dubbio lantico retaggio per cui la norma eccezionale confliggerebbe con
Ielemento razionale del diritto e si sottrarrebbe alla productio ad consequentias (realizzabile

attraverso linterpretazione analogica). Constatato che ogni norma corrisponde ad un
804

b

criterio di opportunita®™”, bisognerebbe considerare come «’assunto di una logica
incompatibilita dell’analogia con le norme eccezionali sarebbe gratuito, dal momento che
rispetto a quelle norme non verrebbero meno le istanze di adeguatezza teleologica e di

805 Vietare

glustizia intesa come uguale trattamento degli uguali, che giustificano I'analogia»
'analogia in ragione dell’eccezionalita significherebbe dunque, per I’Autore, dare adito ad

ingiustificabili disparita di trattamento.

800 M. Boscarelli, Analogia e interpretagione estensiva nel diritto penale, cit., 108.

801 Per M. Boscarelli, Analogia ¢ interpretazione estensiva nel diritto penale, cit., 111 s., sarebbe tiduttivo considerare
eccezionali solamente le norme devianti rispetto ai principi generali dell’ordinamento, intesi questi ultimi quali
«valutazioni di politica legislativa che in un dato ordinamento “ispirano la normalita della disciplina giuridica e
ad essa conferiscono un disegno di razionale coerenza». Norma eccezionale ¢ pertanto quella che deroga ad
altra norma. Piu in dettaglio, norma derogante e quindi eccezionale potrebbe definirsi «a) quella che ricollega
a una fattispecie comprensiva degli elementi costitutivi della fattispecie prevista da un’altra norma, un effetto
giuridico incompatibile con quello condizionato dalla seconda norma; b) quella che ad una fattispecie di cui
sia elemento costitutivo la verificazione di una qualsiasi tra le fattispecie previste da una molteplicita di norme,
ricollega un effetto giuridico incompatibile con ciascuno degli effetti condizionati da quelle norme; ¢) quella
che, traendo occasione da circostanze anormali e contingenti, ricollega a una fattispecie un effetto giuridico
incompatibile con effetto che un’altra norma ricollega alla stessa fattispecie» (p. 110). L’Autore, al pari di
altri, esclude la fondatezza della distinzione tra norme eccezionali e norme speciali, elaborata al solo fine di
eludere il divieto d’analogia nel campo del diritto commerciale (p. 113). L.a norma speciale, in quanto
derogante, sarebbe norma eccezionale soggetta al limite ermeneutico. Inoltre, pur riconoscendo la relativita
della ‘eccezionalita’ (per cui una medesima norma potrebbe doversi considerare “comune” o eccezionale
rispetto a diverse entita normative assunte come parametro), ’Autore esclude sia possibile circoscrivere alle
sole norme relativamente eccezionali I'efficacia del divieto di analogia di cui all’art. 14 disp. prel. c.c.,
richiamando sul punto la posizione di Coviello e Manzini, i quali circoscrivono il divieto di analogia alle sole
norme assolutamente eccezionali.

802 M. Boscarelli, Analogia e interpretazione estensiva nel diritto penale, cit., 113 s., affiancandovi le circostanze
attenuanti.

803 M. Boscarelli, Analogia e interpretazione estensiva nel diritto penale, cit., 114. Quanto invece alle cause di
giustificazione ed alle scusanti, queste sarebbero «costituzionalmente incompatibili» con ’analogia, in quanto,
lungi dall’essere qualificabili come vere e proprie norme giuridiche, rappresenterebbero «frammenti»®® delle
norme incriminatrici che concorrono ad integrare, configurando negativamente diversi elementi costitutivi
dellillecito (p. 118 ss.).

804 M. Boscarelli, Analogia ¢ interpretazione estensiva nel diritto penale, cit., 161, per cui l'esigenza pratica cui
corrisponde ogni norma «non ¢ che la ratio legs intesa come causa finale della norma; quella ratio Jegis la cui
validita rispetto a un caso non contemplato ¢ il presupposto necessatio e sufficiente dell’analogiax.

805 M. Boscarelli, Analogia e interpretazione estensiva nel diritto penale, cit., 161.
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In effetti, ¢ attraverso lanalogia i bonam partem che istanze di uguaglianza possono
essere soddisfatte gia in via ermeneutica. D’altronde, nella parte in cui impone di trattare in
modo uguale situazioni identiche, 'art. 3 Cost. chiede sostanzialmente di analizzarne la ratio
legis, prescrivendo la parificazione del regime giuridico ove Vi sia eadem ratio. Proprio per il
suo legame col principio di uguaglianza (sul punto ci si ¢ gia soffermati e vi si tornera nel
Cap. 1V), si esclude che il ragionamento per analogia abbia struttura puramente logica,
implicando in effetti il compimento di un giudizio di valore®”.

6.4. I1 tratto della relativita e 'inconsistenza del divieto per M.S. Giannini.

Altrettanto rilevante risulta il contributo dal titolo «l’analogia giuridica» di Massimo
Severo Giannini (1941).

L’Autore sottopone a serrata critica il pensiero di Bobbio, per cui non sarebbe possibile
distinguere I'analogia dall’interpretazione®”: difatti, 'analogia non apparterrebbe all’atto
della interpretazione quanto, piuttosto, all’atto di zutegrazione, attraverso cui

«non gia si adatta una norma a una situazione di fatto, bensi si cerca un guid, che puo designarsi col

termine amplissimo di proposizione giuridica, atto a completare una normazione insufficiente. Per

cui mentre linterpretazione ¢ meramente recettiva (in quanto mira a conoscere e a far conoscere il

senso giuridico di un atto), 'integrazione [...] innova nel mondo giuridico, ponendo una proposizione

giuridica per I'innanzi o inesistente o non formulata. Cio spiega come si sia detto che essa ¢ attivita
creatrice, usandosi ancora una volta questo termine in un’accezione cosi lata da divenire
insignificante [...]»808.

Vero ¢, come Bobbio sostiene, che la struttura logica dell’analogia ¢ affine a quella che
contraddistingue l'interpretazione estensiva: al fine di «annoverare g/ orti nella ipotesi
normativa [...] secondo cui si puo costringere il vicino a contribuire alle spese relative a
muri di cinta i quali [...] separino /e case i cortili i giardini», cosi realizzando un’interpretazione
estensiva, si procede allo stesso modo di quando si applichi analogicamente il beneficio
della restitutio in integrum dal minore allinterdetts™”. A divergere & la natura del guid comune
individuato nelle diverse coppie di situazioni simili, tale da giustificare la dilatazione
dell’effetto giuridico per mezzo dell'interpretazione o dell’analogia: nella coppia
rappresentata da orti e giardini (interpretazione estensiva), il g#id comune ¢ interno alla
norma considerata, sicché non occorre attingere ad un principio superiore che consenta di
assimilare i due concetti. Diversamente, nella coppia minori-interdetti (analogia) non si
procede per pura somiglianza esteriore: il guid comune ¢ estraneo alla norma e va cercato in

un principio o una norma supetriore, vale a dire nella nozione di incapacita®".

806 Cosl, ex multis, E. Morselli, Analogia e fattispecie penale, cit., 531.

807 M.S. Giannini, I analogia giuridica, Parte 1, in Jus, 1941, 527.

808 M.S. Giannini, L analogia ginridica, Parte 1, cit., 528. L’Autore si sorprende del fatto che Bobbio abbia
ignorato il concetto d’integrazione, differente rispetto a quello di creazione e di interpretazione e oramai
considerato dalla dottrina come uno dei momenti dell’applicazione del diritto, sulla scia di autori tedeschi fra
cui Savigny (p. 525).

809 M.S. Giannini, I 'analogia ginridica, Parte 1, cit., 529 (corsivo aggiunto).

810 M.S. Giannini, I analogia ginridica, Parte 1, cit., 530 s.
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«ll che vuol dire che mentre nel primo caso la situazione di fatto risultera qualificata giutidicamente
dalla sola norma, che viene estesa, «nel secondo questa non ¢ sufficiente, ed ¢ necessatio ricorrere a

un mezzo d’integrazione»’!l.

Tale originario criterio discretivo tra interpretazione estensiva ed analogia puo ancora
oggi ritenersi uno dei piu efficaci.

Al pari di Bobbio, anche Giannini si interroga sull’utilita di mantenere in vigore il divieto
di interpretazione analogica (artt. 4 disp. prel. c.c. 1865 e 1 c.p.)*'?, distinguendo i casi in cui
integrazione sarebbe esclusa dal carattere intrinseco della norma (in riferimento alle leggi
eccezionali) da quelli in cui P'estensione, in effetti possibile per la natura della norma
interessata, viene invece preclusa da una precisa opzione positiva (in riferimento alle norme
incriminatrici): anche tale Autore sembra dunque riproporre la dicotomia tra limiti
ermeneutici di tipo logico e assiologico.

«Il problema delle norme eccezionali consiste tutto, come ben si comprende, nel determinare il

concetto di norma comune o normale. Senonché questo non ¢ possibile che da un punto di vista di

relazione. Cio mostrano gia sufficientemente le piu banali considerazioni storiche: che le norme sui

privilegi costituiscano norme eccezionali, ¢ noto fin dal diritto romano. Finché i privilegi del fisco

furono pochi, non era difficile escludere Iintegrazione analogica delle norme relative ma allorché essi

si moltiplicarono fino a ricoprirne tutta I’attivita, essi vennero a costituire un vero e proprio sistema,

di estensione circoscritta sia pure, entro cui fu possibile usare I'integrazione analogica, e non si

dimentichi che proprio da tal sistema ha tratto origine un principio, quello dell’esecutorieta degli atti
amministrativi [...]»813.

Giannini illustra cosi come I'evoluzione di taluni istituti giuridici consista in una loro
progressiva generalizzazione, nel senso che disposizioni sorte come eccezionali possono
poco a poco assurgere a principi dell’ordinamento.

Condividendo le intuizioni di molti, per cui: ) eccezionale sarebbe la norma che devia
da un principio; 4) il concetto di eccezione sarebbe relativo, anche il padre del diritto
amministrativo giunge a sostenere che una medesima norma possa considerarsi comune o

eccezionale,

811 M.S. Giannini, I.'analogia ginridica, Parte 1, cit., 531. All’Autore appare convincente I'idea di Bobbio per cui
l'analogia rappresenterebbe un procedimento di certezza: benché comunemente se ne individui il tratto
distintivo nel suo procedere per somiglianze, essa consiste, come detto, nell’applicazione mediata di principi,
ed «l ragionamento che porta all’applicazione del principio non ¢ un ragionamento per approssimazione,
come ¢ il ragionamento per somiglianza, ma un ragionamento certo» (M.S. Giannini, I analogia ginridica, Parte
11, cit., 52). 1I criterio della somiglianza opererebbe invece nell’atto di eleggere I'analogia piuttosto che il
ricorso al principi in senso stretto, in via immediata, per disciplinare il caso concreto. Cio significa che
I'iniziale «scelta dell’analogia ¢ fondata su un ragionamento per somiglianza del fatto della norma subordinata
col fatto della situazione da qualificare». A cio segue un ragionamento certo nell’applicazione del principio,
che rappresenta effettiva legge di validita dell’analogia (p. 53). La natura creativa dell’analogia andrebbe
esclusa proprio constatando che essa consiste nello svolgimento di un principio. Alla luce di cio, andrebbe
inoltre respinta «la distinzione da alcuni tentata, come se fossero cose eterogenee, tra analogia /egis, analogia
Juris e ricorso ai principi generali. Gia essa era comunemente respinta, poiché i due ultimi termini si solevano
identificare, il che non era poi del tutto esatto, poiché I'analogia juris ¢ termine curiale a significare
semplicemente ricorso ai principi, e non gia ricorso ai principi generali» (p. 56). Bisognerebbe ammettere che
anche I’analogia /gis si identifica col ricorso ai principi.

812 M.S. Giannini, I analogia ginridica, Parte 11, cit. 58 ss.

813 M.S. Giannini, I analogia giuridica, Parte 11, cit., 64.
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«a seconda che si consideti come facente parte del sistema di un principio, oppure del sistema di un
principio di fronte al sistema di un principio supetiore, nel seno del quale il sistema del principio in
cui la norma rientra immediatamente costituisce una deviazione»®!'4. Pertanto, in quanto tientri in un
sistema, «anche la norma eccezionale ammette I'integrazione analogica, mediante ricorso ai principi

del sistema particolare in cui essa rientra [...]»815.

Con un ragionamento non troppo dissimile rispetto a quello di Manzini e Coviello (che
distinguono norme assolutamente e relativamente eccezionali), anche tale Autore ritiene che
possano applicarsi in via analogica le norme che rappresentano applicazione o
specificazione di principi, comprese quelle di contenuto apparentemente circoscritto che,
ciononostante, siano suscettibili di allargarsi ad altre situazioni man mano che I'evolvere del

sistema lo richieda®'®

. Non sarebbero invece applicabili analogicamente le cd. norme a
fattispecie esclusiva (ad esempio, quelle che riguardano la forma di certi atti ¢ documenti
come il testamento, la cambiale, ecc.), le quali non possono trovare applicazione al di fuori
di precise situazioni concrete per un ostacolo di ordine logico, dacché tali norme
racchiudono «qualificazioni giuridiche esclusive di situazioni di fatto (astratte) esclusive, e
quindi determinazioni di effetti esclusive»®’. Ma la categoria delle norme a fattispecie
esclusiva non coincide affatto, per Giannini, con quella delle norme eccezionali: infatti,
quasi mai le norme a fattispecie esclusiva costituiscono deviazione dai principi.

Alla luce di siffatte considerazioni, l'art. 4 disp. prel. c.c. 1865 (corrispondente all’attuale
art. 14) sarebbe norma inutile, «poiché, prescindendo dalla parte del precetto relativa alle

818

norme penali, che ¢ un doppione, esso dice cose insignificanti»” . Le norme eccezionali,

devianti rispetto ai principi, tollerano infatti 'analogia nei limiti del sotto-sistema in cui

sono a loro volta espressione di un diverso principio®”.

11 «sistema del diritto ¢ in continuo divenire: attraverso la nuova normazione e attraverso i mutanti
indirizzi politici, nuove idee quotidianamente s’inseriscono in esso, idee sorpassate scivolano via; e
poiché, come confermano recenti indagini filosofiche, poche parole possono indicare piu idee,
avviene nel diritto che pur rimanendo ferme le prime possono mutare le seconde. Chi se ne accorge
infatti? Attraverso nuovi principi e nuove idee insensibilmente muta dunque il valore dei principi
costituiti e delle qualificazioni giuridiche esistenti»®20.

6.5. Il pensiero di G. Vassalli e G. Bellavista: ’adesione della norma ad un principio
diverso da quello derogato quale limite all’eccezionalita.

Al tema delle leggi penali eccezionali Giuliano Vassalli dedica un’intera monografia dal
titolo «Limiti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme

814 M.S. Giannini, I analogia giuridica, Parte 11, cit., 65.

815 M.S. Giannini, I analogia giuridica, Parte 11, cit., 60.

816 M.S. Giannini, I analogia giuridica, Parte 11, cit., 41.

817 M.S. Giannini, L'analogia ginridica, Parte 11, cit., 43. Posizione a parte viene assegnata alle norme a
contenuto individualmente indeterminato, come quelle che descrivono in modo generico attivita di organi o
enti, che escludono I'analogia per la loro stessa natura in quanto prendono in considerazione una fattispecie
molto ampia.

818 M.S. Giannini, I analogia giuridica, Parte 11, cit., 70.

819 In tal senso, M.S. Giannini, I analogia ginridica, Parte 11, cit., 71.

820 M.S. Giannini, I."analogia giuridica, Parte 11, cit., 75.
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eccezionali» (1942)**'. Questa rappresenta un punto di riferimento per qualsiasi studioso di
diritto penale che intenda approfondire il tema dell'interpretazione analogica®”.
L’Autore chiarisce in primo luogo che:
«’espressione «leggi eccezionali» ¢ usata nelle nostre leggi in due sensi diversi, ora come
contrapposizione di norme derogatorie a norme-principio ed ora come contrapposizione di norme

emanate per esigenze eccezionali, nell’occasione di circostanze eccezionali, a norme rispondenti alle

normali, ordinarie finalita della comunita organizzata»®$?3.

Si suole definire queste ultime anche come leggi temporanee (cosi le definisce in effetti
Part. 2, comma 5, c.p., sottraendo entrambe le tipologie di norme al regime della
successione di leggi penali nel tempo).

A proposito della legge eccezionale che si sottrae ai principi, 'Autore ritiene oramai
superato il tentativo di identificarla sulla base di un criterio quantitativo (al modo di
Carnelutti), quanto I'intento di distinguerla dal diritto comune ancorandola ad una aligna
utilitas®™. Tnoltre, Vassalli respinge apertamente il pensiero elaborato da alcuni giuristi in
tema di norme eccezionali: quello di Giannini che introduce la categoria delle norme a
fattispecie esclusiva®, quello di Rocco che assegna carattere eccezionale a tutte le norme
incriminatrici®’, nonché quello di Manzini e Coviello che distinguono norme assolutamente
e relativamente eccezionali, ammettendo I'analogia per queste ultime®*”’.

Anche tale Autore enfatizza il carattere relativo dell’eccezionalita®®, senza tuttavia
spingersi al punto di mettere in discussione (al pari ad esempio di Giannini) la validita
dell’art. 14 disp. prel. c.c.’”””. Vassalli ritiene che quello delleccezionalita sia un carattere
relativo in quanto:

«Una norma (B) puo essere [...] eccezionale rispetto ad una norma sopraordinata (A4) e al tempo
stesso contenere dei principi propri, rispetto ai quali altre norme (C) possono porsi, a lor volta, come
eccezionali». Il concetto di ‘eccezione’ ¢ pertato «un concetto non di sostanza ma di relazione»®3, nel
senso che il carattere eccezionale di una disposizione puo riconoscersi soltanto dal rapporto che essa
ha con altre norme. Sicché, «problema essenziale per ogni norma eccezionale ¢ certo questo della
delimitazione esatta dell’ambito nel quale il predicato di eccezione puo alla norma attribuirsi: in

quanto che — si ripete — ogni eccezione ¢ per sua natura relativa, nel senso che nell’ambito stesso dei

821 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., passin.

822 Al tema dell’analogia in materia penale Vassalli si interessa sin dal momento in cui, sulla scia della riforma
adottata nella Germania nazionalsocialista (1935), alcuni giuristi propongono I’abolizione del divieto di
analogia penale anche nell’ordinamento giuridico italiano. Vassalli si oppone alla proposta e si dimostra un
convinto difensore dei principi liberali del diritto penale: v. G. Vassalli, voce Nullum crimen sine lege, in Noviss.
dig. it., Vol. XI, Utet, 1957, 493 ss. Da ultimo, I’Autore ha analizzato le discriminazioni realizzate dai giudici
della Germania nazionalsocialista mediante 'analogia 7z malam partens in 1d., Formula di Radbruch e diritto penale,
Giuffre, 2001, passin.

823 G. Vassalli, Liwmiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 31.

824 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 6 s.

825 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 18 ss.

826 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 40 ss.

827 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 24 ss.

828 G. Vassalli, Liwmiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme eccezionali, cit., 12.

829 In tale parte I’Autore menziona M.S. Giannini, I analogia ginridica, Parte 11, cit., 67 ss.

830 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme eccezionali, cit., 12.
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casi che sono retti dalla norma eccezionale possono aver valore dei principi di cui altre norme
costituiscano P'eccezione»®!. Ancora: «La relativita va intesa semplicemente nel senso che un istituto
giuridico avente natura eccezionale (la cui esistenza sia cioe frutto di una deroga a un principio
comune [..]) puod benissimo essere disciplinato con principi comuni a tutti i casi nei quali esso
funziona, e che tali principi comuni, contenenti la disciplina normativa specifica dei casi retti dalla
norma eccezionale, possono subire a lor volta delle eccezioni, ponendosi cosi — in un certo senso —
sul medesimo piano di quei principi rispetto ai quali la norma che prevede Ilistituto eccezionale

costituisce una deviazione»$32,

In particolare, eccezionale sarebbe quella norma che non puo essere ricondotta ad un

principio di portata normale™”.

«Ma anche in quei casi in cui il «principio di portata normale» ¢ astrattamente formulabile, non ¢
detto che possa senz’altro escludersi la eccezionalita della norma [...]. Che ’analogia sia applicazione
di un principio non impedisce certo che il legislatore dica: non voglio che a quel principio, che pure ¢
possibile astrattamente formulare, sia riconosciuto valore normativo. [..]. Due sono insomma le
ipotesi in cui, nel nostro ordinamento giuridico, ¢ vietato ticorrere all’integrazione analogica a causa
dell’eccezionalita della norma; e precisamente: @) quando non sia formulabile un principio comune
sotto cui ricondurre e la norma espressa che viene «estesa per analogia» e la norma nuova [...]; b)
quando, pur essendo astrattamente formulabile quel principio comune [..], la legge vieta
all'interprete di assegnare a tale principio un valor normativo. [...]. Tutto qui si riduce ad un problema
di interpretazione del sistema, attraverso la ricostruzione della volonta del legislatore, al fine
soprattutto di determinare quali siano i principi che Pordinamento giuridico accoglie per ogni
materia o gruppo di materie [...] e di poter quindi stabilire quali norme costituiscano una deroga a tali
principi. Queste ultime norme devono dirsi eccezionali, ma limitatamente all’ambito nel quale esse
costituiscono veramente una deroga al principio comune, senza che sia permesso discendere ad altro
principio di cui la norma derogante costituirebbe I'espressione»®34.

Poiché una norma puo reputarsi eccezionale fin quando non sia da essa possibile
ridiscendere ad altro principio generale, non pare avvalorabile, in linea col pensiero
dell’Autore, I'idea di una categoria giuridica eccezionale in senso assoluto: si renderebbe
piuttosto necessario vagliare singolarmente gli istituti afferenti alla categoria in questione,
con la possibilita di negare la natura eccezionale di quelli che esprimono principi.

Cosi, ¢ scandagliandole una ad una che Vassalli esclude P'applicabilita analogica delle
cause estintive del reato e delle cause di non punibilita presenti nel sistema penale (I’analisi
risulta ovviamente circoscritta a quelle in vigore negli anni Quaranta del Novecento). In
particolare, ammessa l'analogia penale i bonam partens™, in linea con lotientamento

836
, 1

«pressoche pacificoy ’Autore si sofferma sulle varie categorie di norme penali e, tra

queste, sulle cause e condizioni che attengono alla sola punibilita, eccezionali nella misura

in cui si sottraggono al «saldo e fondamentale principio del nostro ordinamento giuridico

837

per cui al reato consegue necessariamente la pena»™’, che ben si esprime con la formula

831 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme eccezional, cit., 15.
832 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme eccezionali, cit., 16.
833 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme eccezionali, cit., 13 s.
834 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme eccezionali, cit., 14 s.
835 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 32 ss.
836 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme eccezionali, cit., 32.
857 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 134.
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nullum crimen sine poena™®. In breve: poiché «nel nostro dititto il principio nullum crimen sine
poena appare rigidamente attuatoy, conseguentemente, «tutte le eccezioni fatte dalla legge a
tale principio presentano un carattere tassativo»™’.

Assumendo ad ipotesi emblematica l'art. 649 c.p., PAutore sottolinea come solamente
giustifichi simile disciplina «una particolare ragine politica, per la quale il legislatore ha
titenuto in tali casi, i via eccezionale, di disporre I'impunita»*. T.a stessa ragione di tipo
strettamente politico viene ravvisata a fondamento degli artt. 307, co. 2 c.p., 418, co. 2 c.p.,
nelle immunita personali riservate al Sommo Pontefice, agli agenti diplomatici, ecc.*"'. Fra
tutte le cause di non punibilita, di estinzione del reato e della pena vigenti nell’ordinamento
penale del suo tempo, Vassalli assegna natura non eccezionale solamente allistituto
imperniato sulla morte del reo (art. 150 c.p.), il quale, pur sottraendosi al nullum crimen sine
poena, attuerebbe un diverso principio generale: quello per cui la sanzione penale puod
applicarsi solamente ad esseri viventi e giuridicamente capaci®”.

Ancor prima rispetto a Vassalli, anche Girolamo Bellavista, nella monogratia dal titolo
«Linterpretazione della legge penale» (1936), ammette che alcuni istituti afferenti alla
categoria della non punibilita possano corrispondere a principi generali dell’ordinamento o
della materia penale, cosi assurgendo a norme di diritto ordinario®®.

[’ Autore intende P'eccezionalitd come contrarieta ai principi*, reputanto altresi di grande
attualita la massima pauliana che ritiene ‘singolare’ la norma introdotta contra tenorem rationis
propter aliguam utilitaten.

«Come ogni sistema di diritto generale o speciale, anche il diritto penale ha i suoi principi fondamentali,
1 suol presupposti, le sue idee direttive che sviluppa e specifica, svolge, estende [...]. Quando, tutto a un
tratto, il nostro orecchio percepisce una dissonanza, un alcunché che decisamente (propter alignam

utilitatens) stona con il motivo armonico, siamo di fronte a una norma eccezionale [...]»84.

Nella categoria ricadono, per Bellavista, le limitazioni al diritto di querela; i casi di
immunita penale (che derogano al principio sancito all’art. 3 c.p.); le circostanze aggravanti
e attenuanti; ecc.*’. Sarebbero invece non eccezionali le circostanze di esclusione del reato,
tra cui le cause di giustificazione®®, ed anche alcune norme giuridiche che prevedono cause
estintive del reato, le quali ammetterebbero I'estensione in via analogica®™’.

«Ma, ad ogni modo, negata la possibilita del ricorso alla analogia ed ai principi generali del diritto per

le norme contenenti cause estintive del reato o della pena di natura eccezionale, che non son certo

poche, resta la possibilita d’estendere il ricorso predetto per le norme, contenenti cause estintive del

838 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 135.
839 G. Vassalli, Liwiti del divieto d’analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 148.
840 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme eccezionali, cit., 137.
841 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie ¢ norme eccezionals, cit., 137 s.
842 G. Vassalli, Liwiti del divieto d'analogia in materia penale. Norme ordinarie e norme eccezionali, cit., 143.
843 Cfr. G. Bellavista, L interpretazione della legge penale, cit., 120 ss.

844 G. Bellavista, L interpretazione della legge penale, cit., 123.

845 G. Bellavista, L interpretazione della legge penale, cit., 122.

846 G. Bellavista, L interpretazione della legge penale, cit., 123.

847 G. Bellavista, L interpretazione della legge penale, cit., 123 ss.

848 G. Bellavista, L interpretazione della legge penale, cit., 125.

849 G. Bellavista, L interpretazione della legge penae, cit., 128 ss.
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reato o della pena, che non hanno il carattere di eccezionalita, particolarita che ¢ produttiva del
divieto di cui all’art. 4 delle preleggi. Dire quali e quante siano in concreto [...] non ¢ facile cosa |...].
Certo si € che, davanti la serie delle incognite che prepara la vita, non si puo, a fortiori, escludere

questa possibilita»®>,
L’Autore conferma cosi la «possibilita pratica a che le norme di jus commune che

prevedano cause estintive del reato e della pena possano essere soggette alla analogia ed ai
principi generali del diritto»®".

850 G. Bellavista, L interpretazione della legge penale, cit., 129 s.
851 G. Bellavista, L interpretazione della legge penale, cit., 130.
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CAPITOLO IV

TENTATIVI DI DESTRUTTURAZIONE DEL RAPPORTO DI
ECCEZIONALITA FONDATO SUL CONFLITTO TRA CAUSE DI NON
PUNIBILITA E NULLUM CRIMEN SINE POENA.

1. Il dato statistico.

Quelle sinora affrontate sono solamente alcune delle considerazioni elaborate dalla
dottrina nel Novecento, atte a minare lidea che l'eccezionalita della legge sia una
caratteristica immutabile, in un ordinamento giuridico in costante aggiornamento. Proprio
alla luce di tali riflessioni, sembra opportuno soffermarsi sul presunto carattere eccezionale
delle cause di non punibilita, valutandone leffettivita. A tal fine, si precisa che d’ora in
avanti si fara generico riferimento alla ‘non punibilita’, senza distinguere fra cause di non
punibilita in senso stretto e cause d’estinzione del reato: infatti, le due categorie di norme
risultano accomunate dalla contrarieta rispetto alla regola per cui ad un fatto tipico,
antigiuridico e colpevole debba seguire la pena®™”.

Nella prospettiva di superare un’idea tanto consolidata, la proliferazione che gli istituti di
non punibilita hanno riscontrato negli ultimi decenni rappresenta il primo aspetto da
prendere in considerazione, sulla scia di quanti hanno constatato che una norma giuridica o
una tipologia di norme potrebbe espandersi ed assumere centralita, sino a perdere
originaria eccezionalita.

Se la non punibilita costituiva in passato un’ipotesi residuale con esiguo ambito
applicativo, non pud non osservarsi come questa, oggigiorno, rappresenti un fenomeno
normativo in espansione in molti ordinamenti giuridici®’, tanto da indurre la dottrina a
sostenere che «a sequenza per lungo tempo considerata irriducibile ‘reato-pena’ si ¢
definitivamente infranta»™*. Negli ultimi cinquant’anni, la legislazione penale italiana ha
assunto la tendenza a combinare minacce di pena “draconiane” con meccanismi
spiccatamente premiali, di cui il codice e la legislazione complementare risultano infatti
costellati®’. Particolarmente valotizzati appaiono gli istituti di non punibilita c.d.
sopravvenuta, improntati su condotte successive al reato di natura virtuosa (restituzioni,
riparazione, risarcimento del danno, ecc.), speculari rispetto a quelle penalmente illecite ed

atte a ridurne ex postla caratura lesiva.

852 In tal senso, F. Palazzo, La non-punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, cit.

853 Mette in luce questo frend del sistema penale anche M. Romano, Non punibilita, estinzione del reato, Riforma
Cartabia, in Rip. it. dir. proc. pen., 2024, 2, 437 ss. Sul punto, v. anche C.E. Paliero, «Minima not curat praetor».
Ipertrofia del diritto penale ¢ decriminalizzazione dei reati bagatellari, Cedam, 1985, 423 ss.; G. Marinucci-E. Dolcini,
Corso di diritto penale, Vol. 1, cit., 661 ss.; S. Prosdocimi, 1/ recesso dal reato consumato: profili di diritto comparato, in La
legislazione premiale. Convegno in ricordo di Pietro Nuvolone, Giuffre, 1987, 277. Nello stesso volume, anche E.
Amodio, La testimonianza dei coimputato nell esperienza di Common Law: modelli premiali, prassi negoziali e collaborazione
coatta, 191 ss.

854 G. Amarelli, La particolare tenuita del fatto nel sistema della non punibilita, in DisCrimen, 14 dicembre 2018, 3.

855 Cosi, V. Mongillo, I/ “particolarismo” cangiante del diritto penale tributario: riflessioni introduttive sul D.Lgs. n.
87/2024, in Dir. pen. proc., 2024, 12, 1560.
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Soffermandosi per ora sullimpianto codicistico, pare che le cause di non punibilita
disciplinate nella parte generale assumano maggior rilevanza nella prassi giudiziaria, rispetto

a quelle previste nella parte speciale®

. In questa congerie, una posizione di spicco spetta
alla non punibilita per la particolare tenuita del fatto (art. 131-bis c.p.), alla causa estintiva
dei reati procedibili a querela per condotte riparatorie (art. 162-er c.p.) e alla sospensione
del procedimento con messa alla prova (art. 168-4zs ss. c.p.), introdotti rispettivamente con
il dlgs. n. 28/2015, con la l. n. 103/2017 e con la 1. n. 67/2014 ed assurti oramai «a
strumenti prioritari di una nuova fase della giurisdizione penale [...]»"’. Tali istituti hanno
peraltro uno spettro applicativo tanto esteso da far credere che la legge conceda al giudice il
potere di astenersi dall'uso della potesta punitiva. Per richiamare il pensiero di Vassalli,
sembrerebbe dunque che il principio del wullum crimen sine poena non sia oggl cosi
rigidamente attuato.

Lart. 131-bis c.p., in particolare, si fonda su criteri elastici che lasciano al giudice ampi
margini di discrezionalita; una discrezionalita che «non ¢ comune nel panorama delle

tradizionali cause di non punibi]itét»858

, tale da determinare, per alcuni, il piu grande
arretramento nella repressione dei reati cui si ¢ sinora avuto occasione di assistitere™. La
c.d. riforma Cartabia (d.Igs. n. 150/2022) ¢ intervenuta, tra le altre cose, anche su questa
norma, dilatandone ancor pit 'ambito applicativo attraverso una modifica dei limiti di pena
(inizialmente l'istituto era applicabile a reati puniti con pena detentiva non superiore nel
massimo a cinque anni, mentre ad oggi si fa riferimento ai reati puniti con pena detentiva

80 ¢ introducendo un riferimento alla «condotta

non superiore nel minimo a due anni)
susseguente al reatoy, da tenere in considerazione al fine di valutare la tenuita dell’offesa™".
In particolare, il nuovo rilievo assegnato al post-fatto, oltre a rendere Iistituto armonico con
le altre cause di non punibilita presenti nel panorama normativo, consente altresi di non
punire Pautore di un’offesa dalla eseguita acguisita, sulla base di comportamenti
sopravvenuti. Una simile revisione si rivela in grado di estendere notevolmente lo spettro

2

applicativo della norma*”. La modifica al limite di pena, d’altro canto, che pure

856 M. Romano, Non punibilita, estinzione del reato, Riforma Cartabia, cit., 439.

857 Cosl riferisce anche M. Romano, Noz punibilita, estinzione del reato, Riforma Cartabia, cit., 439.

858 M. Romano, Non punibilita, estinzione del reato, Riforma Cartabia, cit., 445.

859 P. Corso, Responsabilita dell'ente da reato non punibile per particolare tenuita del fatto, cit.

860 Come sottolineato da Corte Cost., 25 giugno 2020, n. 156, il minimo edittale ¢ da prediligere, rispetto al
massimo edittale, al fine di valutare la gravita del reato. Tale modifica apportata all’art. 131-bis c.p. va pertanto
accolta con favore.

861 Sul punto v. M. Pierdonati, Verso una tenuita “allargata”. 1 introduzione della condotta sussegente al reato nell'art.
131 bis cp. e il nunovo assetto dell’irrilevanza penale del fatto, in Arch. pen., 2024, 3, 1 ss. Come sottolineato da M.
Pelissero, Una riforma tra obiettivi ambiziosi e resistenzge di sistema, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 2, 706, «’apertura al
post factum, come elemento di valutazione della tenuita dell’offesa, poteva gia rilevare nell’accertamento del
requisito “personalistico” della non abitualita del comportamento, mentre ora rileva anche ai fini della
valutazione della particolare tenuita dell’offesa». L Autore sottolinea peraltro come la relazione illustrativa
tenti di ridimensionare la portata innovativa di tale modifica, imposta dalla legge delega n. 134/2021,
riservando al comportamento sopravvenuto il mero ruolo di confermare, eventualmente, una valutazione di
esiguita dell’offesa gia compiuta.

862 C.E. Paliero, “Principio di esiguita” e deflazione penale: la ricetta italiana del “tipo bagatellare”, in Riv. it. dir. proc. pen.,
2023, 2, 544, qualifica tale elemento come «coerente con il Leitmotiv che ha guidato la riforma Cartabia,
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astrattamente consentirebbe di dilatare Pambito dell’istituto, € stata controbilanciata
attraverso 'ampliamento delle preclusioni oggettive per tipo di reato, di cui al comma 3
dellart. 131-bis c.p.”.

11 legislatore della recente riforma si ¢ occupato anche di modificare la disciplina della
sospensione del procedimento con messa alla prova, ampliando il catalogo di reati cui puo
applicarsi tale rito speciale finalizzato all’estinzione dell’illecito™*.

Quanto invece alla legislazione complementare, vi sono campi di materia in cui «la

dialettica repressione/non punibilita ¢ costante [..]»*"

al punto da risultare I'ordinaria
strategia repressiva. Tra i settori del diritto penale che impiegano meccanismi premiali a
formazione progressiva vanno annoverati:

a) quello edilizio — si fa riferimento in particolare all’art. 45, comma 3, D.P.R. n.
380/2001, per cui «l rilascio in sanatoria del permesso di costruire», ottenuto una
volta regolarizzata 'opera originariamente realizzata senza titolo abilitativo, «estingue
1 reati contravvenzionali previsti dalle norme urbanistiche vigenti»;

b) quello dell’igiene, della salute ¢ della sicurezza su lavoro — & Tart. 301 del d.lgs. n. 81/2008
che, rinviando agli artt. 20 e ss. del d.lgs. n. 758/1994 (ai quali viene cosi conferita
efficacia generale nel settore), consente I'estinzione delle contravvenzioni per le quali
sia prevista la pena alternativa dell’arresto o del’lammenda, ovvero la sola pena
dellammenda (art. 302 consente inoltre, in determinate circostanze, la
communtazione della pena detentiva in pena pecuniaria, ove intervenga la
tiparazione post delictum)®*,

¢) quello ambientale — si pensi agli artt. 318-bis e ss. del d.lgs. n. 152/2006 (introdotti con
la 1. n. 68/2015), che disciplinano Iestinzione delle contravvenzioni (quelle che non

hanno cagionato un danno o un pericolo concreto e attuale di danno alle risorse

rappresentato, in generale, dalla volonta di dare un rilievo valoriale alla condotta successiva al reato, nello
specifico, di valorizzarla come dosatore in minus, ex post, del grado di offensivita [...]». Lo stesso Autore
sottolinea peraltro come «le condotte post delictum, come quelle riparatorie o ripristinatorie, non potranno di
per sé sole rendere I'offesa di particolare tenuita [...] ma potranno essere valorizzate solo in un complessivo
giudizio di natura politico-criminale» (p. 545).

863 Cfr. sul punto C.E. Paliero, “Principio di esiguita e deflazione penale: la ricetta italiana del “tipo bagatellare”, cit., 542,
il quale precisa come a a tal proposito si sia parlato di “bilanciamento compensativo”.

864 11 riformato art. 168-bis c.p. stabilisce che la sospensione del procedimento con messa alla prova puo essere
richiesta per reati puniti con pena pena detentiva non superiore nel massimo a quattro anni (tale limite ¢
rimasto invariato) nonché per i delitti indicati nel comma 2 dell’art. 550 c.p.p., anch’esso modificato con la
medesima riforma. Per il nuovo art. 464-zer.1 c.p.p., «Il pubblico ministero, con I'avviso previsto dall’art. 415-
bis c.p.p., puo proporre alla persona sottoposta ad indagini la sospensione del procedimento con messa alla
prova [...]». Inoltre, la disciplina dell’istituto in questione ¢ stata coordinata con quella della giustizia riparativa,
la quale «assurge a possibile aspetto di un percorso di messa alla prova, mentre altrove il suo buon esito vale
come remissione tacita della querela (art. 152 co. 2 Cp), come attenuante comune nel nuovo art. 62 co. 1 n. 6
Cp, o come elemento che consente al giudice di sospendere I'esecuzione della pena ai sensi dell’art. 163 ult.
Co. Cpo: cfr. S. Campanella, Riforma Cartabia e messa alla prova: una spinta, tra luci ed ombre, verso leffettivita del
modello riparativo, in Leg. pen., 27 febbraio 2024, 12.

86> A. Di Martino, La sequenza infranta. Profil della dissociazione tra reato ¢ pena, cit., 26 s.

866 F in patticolare l'art. 24 del d.lgs. n. 758/1994 ad ammettere il contravventore all’estinzione del reato,
attraverso 'adempimento delle prescrizioni impartite dall’organo di vigilanza e il pagamento della somma

prevista all’art. 21, comma 2.
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ambientali, urbanistiche o paesaggistiche protette) in caso di adempimento alle
prescrizioni stabilite dall’organo accertatore dellinfrazione (una volta verificata la
“regolarizzazione”, il contravventore ¢ ammesso al pagamento di una sanzione
amministrativa pecuniaria, cui segue Iestinzione);

d) quello tributario — si consideti soprattutto Iart. 13 del d.gs. n. 74/2000 (sostituito
dall’art. 89 del d.lgs. n. 173/2024, il quale ha abrogato il d.lgs. n. 74/2000). Tale
norma esclude la punibilita di numerosi reati tributari in caso di integrale pagamento
del debito, comprensivo di sanzioni amministrative ed interessi, prima della
dichiarazione di apertura del dibattimento o prima che l'autore del reato abbia
formale conoscenza di accessi, ispezioni, verifiche ovvero dell'inizio di qualunque
attivita di accertamento amministrativo o di procedimenti penali nei suoi confronti.
La norma prevede inoltre (art. 89, comma 5) una serie di “speciali” indici rilevanti
nella valutazione di particolare tenuita del reato tributario, da condurre ai sensi
dell’art 131-bis c.p.;

¢) da ultimo, col dlgs. n. 150/2022 anche il settore delle contravvenzioni
agroalimentati (artt. 12-bis ss. della 1. n. 283/1962) si ¢ arricchito di una simile
procedure estintiva (destinata ad applicarsi a tutti i reati contravvenzionali
agroalimentari, a prescindere dalla  collocazione topografica), fondata
sulladempimento di condotte ripristinatorie impartite dall’organo accertatore
dellinfrazione e sul pagamento di una somma di denaro, di importo ridotto, a titolo
sanzionatorio®”.

Alla luce delle recenti ingerenze del legislatore, merita ulteriori considerazioni il
microsistema tributario, i cui tratti distintivi, divenuti nel tempo sempre piu marcati, lo
hanno reso il «prototipo di un diritto repressivo votato piu alla reintegrazione dell’offesa
che alla punizione dell’illecito in funzione preventiva»*®. In questo settore, & la finalitd di
recuperare 'imposta evasa a guidare il giudizio sul bisogno di pena: proprio con l'intento di
appagare questa esigenza, il d.l. n. 34/2023 (art. 23) introduceva una causa di non punibilita

’ 869

“speciale” *, riservata a coloro che si sono avvalsi della c.d. tregua fiscale prevista dalla

867 Sul tema, v. A.F. Tripodi, L estinzione delle contravvengioni in materia di alimenti per adempimento di prescrigioni
impartite dall’'organo accertatore, in R. Bartoli-G.L. Gatta-V. Manes (a cura di), Le modifiche al sistema sanzionatorio
penale, Vol. 111, Giappichelli, 2024, 507 ss.; A. Rugani, L'estinzione delle contravvenzioni “alimentari” nella fase delle
indagini preliminari: commento delle disposizioni introdotte dall’art. 70 d.lgs. 150/ 2022 («modifiche alla legge 30 aprile 1962
n 283»), in Leg. pen., 6 febbraio 2023, 1 ss.; V. Paone, La procedura estintiva delle contravvengioni in materia di
sicnrezza allimentare: molte ombre e poche luci, in Sist. pen., 2023, 10, 117 ss.; M. Marini, Riforma Cartabia e procedura
estintiva delle contravvenzions: contributo a una lettura sistematica, in Arch. pen., 2024, 3, 1 ss. Giudica angusta la scelta
di estendere il meccanismo al solo settore alimentare G. Fidelbo, Una riforma coraggiosa rivolta a ridurre la
centralita della pena detentiva carceraria, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 2, 683.

868 Cosi, V. Mongillo, I/ “particolarismo” cangiante del diritto penale tributario: riflessioni introduttive sul D.Lgs. n.
87/2024, cit., 1560, che sottolinea come limpronta riscossiva che contraddistingue il sistema penale
tributario, presente sin dalla fondativa 1. n. 4/1929, sia stata accentuata attraverso numerosi interventi
legislativi.

869 Per un approfondimento, v. G.L. Gatta, “Iregua fiscale” ¢ nnova cansa di non punibilita dei reati tributari attivabile
Jfino al gindizio d'appello. E il PNRR?, in Sist. pen., 12 aprile 2023; F. Cagnola-F. Boncompagni, Reati tributari: la
“nnova” causa di non punibilita introdotta dal d.l. 30 marzo 2023, n. 34, in Sist. pen., 13 aprile 2023; S. Prandi, D./. 30
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legge di bilancio n. 197/2022°". 1istituto, riferibile ai reati previsti agli artt. 10-bis, 10-zer e
10-guater, comma 1, del dlgs. n. 74/2000 (cui puo applicarsi anche la causa di non
punibilita dell’art. 13 d.dgs. n. 74/2000), si incentra anch’esso sull’integrale versamento
dellimposta. Alcuni elementi della recente disciplina dimostrano come si sia inteso
massimizzare quanto piu possibile 'accesso alla non punibilita, cosi da perseguire ad ogni
costo «’interesse erariale, soddisfacendo le pretese di adempimento del debito tributario
non corrisposto [...]»*"". Segnatamente, sono indici dell’estremo favore tiservato alla causa

¥7%: 4) Pampio termine concesso al contribuente per effettuare il

speciale di non punibilita
pagamento dell'imposta (mentre Part. 13 d.lgs. n. 74/2000 pone il limite della dichiarazione
di apertura del dibattimento di primo grado, l'art. 23 del d.l. n. 34/2023 posticipa tale
momento alla pronuncia della sentenza di appello); ) la mancata inclusione delle sanzioni
amministrative e degli interessi nell’oggetto del pagamento (tale riferimento «deve ritenersi
assorbito nella disciplina tributaristica richiamata: sanzioni e interessi sono dovuti se e nella
misura in cui la disciplina richiamata ne prevede il pagamento»®™).

Successivamente, anche il d.lgs. n. 87/2024 ¢ intervenuto sul testo del d.Igs. n. 74/2000,
occupandosi tra le altre cose di irrobustire i meccanismi premiali ivi presenti®’®. Rileva in tal
senso la «maggiore razionalita» assegnata al sistema «all’esito del restyling |...]. Ora, infatti, al
contribuente viene offerto un beneficio tanto piu “allettante” quanto prima sopraggiunga il

pagamento tardivo del tributo»’”. Lo stesso intento “persuasivo” concerne anche le

marzo 2023, n. 34: una nuova causa di non punibilitd per i reati di omesso versamento e indebita compensazione, in Sist. pen.,
5 aprile 2023.

870 Cosi riferisce G.L. Gatta, Tregua fiscale” e nnova causa di non punibilita dei reati tributari attivabile fino al gindizio
d'appello. E i/l PNRR?, cit.

871 M. Belli-F. Ragaiolo, “Pace fiscale”: la legislazione penal-tributaria si arricchisce di una “nuova” causa di non punibilita
pre gli omessi versamenti di IV A e ritenute e lindebita compensazione di crediti spettanti, in Giur. pen. Web, 2023, 4.

872 In tal senso anche G.L. Gatta, Tregua fiscale” ¢ nuova causa di non punibilita dei reati tributari attivabile fino al
gindizio d'appello. E il PNRRZ, cit.

873 G.L. Gatta, Tregua fiscale” e nuova cansa di non punibilita dei reati tributari attivabile fino al gindizio d’appello. E il
PNRR?, cit.

874 Sulle modifiche apportate al sistema penale tributatio dal d.1gs. n. 87/2024, v. E. Penco, I/ nuovo assetto della
premialita penale-tributaria e lefficacia esimente della crisi di liquidita: il D.Lgs. n. 87/2024 tra esigenge riscossive ¢ istange di
equitd, in Dir. pen. proc., 2024, 12, 1577 ss.

875 Cosi V. Mongillo, 1/ “particolarismo” cangiante del diritto penale tributario: riflessioni introduttive sul D.Lgs. n.
87/2024, cit., 1565, per cui simile meccanismo, benché qualificato come ‘condizione obiettiva di punibilita’
dalla Relazione illustrativa al decreto legislativo, andrebbe piu coerentemente collocato tra le ‘cause di non
punibilita sopravvenuta’, in quanto anch’esso incentrato sul versamento postumo dell’imposta evasa. Il d.lgs.
n. 87/2024 ha inoltre introdotto una nuova causa di non punibilita all’art. 13 comma 3-bzs, riservata alle
fattispecie di cui agli artt. 10-bis e 10-7er, da applicare ove il fatto di reato dipenda da «cause non imputabili
all’autore sopravvenute, rispettivamente, all’effettuazione delle ritenute o allincasso dell’imposta sul valore
aggiunto |[...]», sempreché la crisi finanziaria abbia natura non transitoria e sia dovuta «alla inesigibilita dei
crediti per accertata insolvenza o sovraindebitamento di terzi o al mancato pagamento di crediti certi ed
esigibili da parte di amministrazioni pubbliche e della non esperibilita di azioni idonee al superamento della
crisi». Per I’Autore, siffatto istituto oscillerebbe tra la categoria delle scusanti e quella delle cause di non
punibilita sopravvenuta. Indurrebbe a prediligere I'inquadramento nel secondo senso la circostanza che la
norma faccia riferimento a cause “sopravvenute” rispetto all’effettuazione delle ritenute o all’incasso
dellimposta sul valore aggiunto (p. 1562). «lnvero, il piu delle volte, la mancata creazione/conservazione della

rovvista o il mancato accantonamento delle somme necessatie all’adempimento dell’obbligazione, [...] ecc.
g 5 5
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modifiche apportate in tema di delitti di omesso versamento: «Sotto questo profilo, il
termine di rilevanza penale ¢ stato differito, anche per consentire I'operare di un’altra
valvola di esenzione da pena, agganciata all’attivazione del meccanismo di rateizzazione del
tributo evaso»®’.

In conclusione, sembra che lo spazio riservato alla non punibilita nel diritto penale
divenga ogni giorno piu ampio. La tendenza a moltiplicarsi che contraddistingue siffatti
istituti favorisce il demansionamento del nullum crimen sine poena, che sospingerebbe, al
contrario, in direzione del punire sempre attraverso la pena comminata dalla legge,
esprimendo «’ideale di certezza dellinfallibilita e della [...] prontezza della risposta dello
Stato al criminey, ovvero «’idea retributiva assoluta»®’’.

La dottrina piu accorta ha rimarcato come, «volendo partire da wn dato di realta, anziché
di finzione, Iipotesi normale ¢ che un reato non sia punito. L’eccezione, pertanto, ¢ la
punibilita (la sua concreta attuazione), non il contrario di essa (il suo eventuale venir
meno)»’’®,

Peraltro, tra i meccanismi confliggenti col nullum crimen sine poena, che concorrono alla
sua retrocessione, non vanno annoverate solamente le cause di non punibilita: a titolo
esemplificativo, si pensi anche ai criteri di priorita nell’esercizio dell’azione penale, da tempo
impiegati nelle Procure della Repubblica (pur in difetto di una robusta base normativa) e
definitivamente consacrati dalla c.d. riforma Cartabia, con lintento di far fronte alla

fisiologica impossibilita di dar seguito a tutte le notitiae criminis’™. Posticipare ciclicamente la

fanno si che la colpevolezza per il fatto non possa dirsi del tutto assente ma solo (sensibilmente) diminuita
[..]- Di conseguenza, la ratio della previsione potrebbe essere meglio colta nella carenza di esigenze di
prevenzione, sia generale sia speciale» (p. 1562). Un’altra novita ¢ stata introdotta all’art. 10-guater, comma 2-
bis, che sancisce la non punibilita dell’agente per i casi in cui sussistono «condizioni di obiettiva incertezza in
ordine agli specifici elementi o alle particolati qualita che fondano la spettanza del credito». 1l legisaltore ha
dunque «ritenuto necessario potenziare 'efficacia scusante dell’error iuris, interpolando una norma ad hoc [...]»
(p. 1561).

876 V. Mongillo, I/ “particolarismo” cangiante del diritto penale tributario: riflessioni introduttive sul D1 gs. n. 87/2024,
cit., 1565.

877 M. Donini, Non punibilita e idea negogiale, cit., 1045.

878 M. Donini, Non punibilita e idea negoziale, cit., 1038 ss. In tal senso, anche G. Cocco, La difesa della punibilita
quale elemento antonomo del reato, in Dir. pen. cont., 26 marzo 2014, 17.

879 Per il meccanismo introdotto con la c.d. riforma Cartabia, il Parlamento dovrebbe individuare con legge 1
“criteri generali” che gli uffici del pubblico ministero devono seguire per stabilire 'ordine di priorita tra
notizie di reato. I vari progetti organizzativi cosi elaborati dovrebbero essere sottoposti all’approvazione del
CSM. Sul tema, v. F. D’Alessio, Criteri di priorita, poteri dello Stato e obbligatorieta dell'azione penale, in Dir. pen. proc.,
2024, 10, 1333 ss., il quale apprezza la scelta di coinvolgere il legislatore nella formazione dei criteri (gia diffusi
nella prassi) e ne valuta la compatibilita col principio di obbligatorieta dell’azione penale. Per ’Autore,
bisognerebbe ammettere l'odierna irrealizzabilita del principio di obbligatorieta dell’azione penale. La
profonda crisi in cui versa il sistema, a causa del pan-penalismo, determina «l mancato rispetto di due
fondamentali principi costituzionali posti a presidio dell’efficienza giudiziaria: il buon andamento della
pubblica amministrazione, di cui all’art. 97, comma 2, Cost. e la ragionevole durata dei processi, prevista oggi
dall’art. 111, comma 2, Cost. Due valori di pari rango costituzionale rispetto all’obbligatorieta dell’azione
penale, che — di fatto — entrano in rotta di collisione con essa» (p. 1335). Alla luce di cio, «si deve ritenere
compatibile I'adozione dei criteri di priorita anche in un sistema come il nostro in cui I'azione penale ¢

governata dal principio di obbligatorieta |[...]» (p. 1330).
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trattazione di una notizia, ove altre ipotesi delittuose siano reputate prevalenti, determina
nel lungo termine I'estinzione dell’illecito per prescrizione. Tali criteri finiscono dunque, di

fatto, per assumere una funzione selettiva®"

, derogando (non solo, come alcuni ritengono,
al principio di obbligatorieta dell’azione penale, sancito all’art. 112 Cost., ma anche) al
nullum crimen sine poena, inteso come principio di repressione assoluta del crimine finalizzato
alla difesa sociale®".

Manifestazione della stessa corrente ¢ anche l'incremento dei casi di procedibilita a
querela di parte, da ultimo realizzato attraverso la medesima riforma (d.lgs. n. 150/2022).
La querela, quale condizione di procedibilita, subordina I'accertamento della responsabilita
penale all’iniziativa privata, scalfendo a sua volta la rappresentazione pubblicistica del reato
(quale fatto dannoso per lintera societa) e I'esigenza di dare certezza alla protezione dei
beni giuridici, sottesa allobbligatorieta dell’azione penale®. Peraltro, la concezione
pubblicistica del reato wvacilla anche innanzi al fenomeno della non punibilita c.d.
sopravvenuta, nel cui ambito si consente la sostituzione della pena pubblica e punitiva
attraverso misure Jafo sensu sanzionatorie di tipo privato, a contenuto 7ipristinatorio
(riparazione delle conseguenze del reato, restituzione, risarcimento del danno, ecc.)®.

In questa cornice, risulta spontaneco domandarsi se effettivamente alcuni dogmi, tra cui il

nullum crimen sine poena, conservino ancora valore portante nel sistema penale.

2. Modellamento del parametro attraverso il sentire giuridico contemporaneo:
eccezioni che divengono regole?

Osservare che negli ultimi decenni sono notevolmente aumentate le cause di non
punibilita, non ¢ sufficiente per poter supportare I'idea che tali istituti abbiano “perduto” il
carattere eccezionale. Infatti, si ¢ sottolineato nel precedente Capitolo che I'eccezionalita
non ha a che fare solamente con la quantita di casi regolati da una norma o da una
categoria di istituti: essa poggia su un dato qualitativo. Cio che allora permetterebbe di
sfatare un’opinione tanto consolidata ¢ osservare come I'incremento di tali istituti poggi su
un rinnovato “sentire” giuridico, conformatosi ad istanze che sospingono in direzione
opposta tispetto al nullum crimen sine poena, simulacro delle ragioni della repressione®**.

880 Cosi S. Lonati, I criteri di priorita nell’esercizio dell’azione penale: verso un sistema ad agione pilotata legislativamente?, in
Arch. pen., 2023, 1, 2.

881 Per F. Giunta, La prescrizione deflattiva. Una rivisitagione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 2, 624, la definitiva
convalida di siffatti criteri costituisce «un passo in avanti, almeno sul piano della trasparenza [...]».

82 In tal senso, M. Giangreco, Una ‘bussola’ per rintracciare la ratio della procedibilita a querela, in Arch. pen., 2024, 3,
2.

883 Cfr. F. Palazzo, Scopi ¢ valori ispiratori della riforma del sistema sanzionatorio, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 2, 502.
Sull’idoneita del risarcimento del danno e della riparazione a surrogare la pena, realizzandone i fini, ex multis,
C. Piergallini, Pene private’ e prevengione penale: antitesi o sincrasi?, in C.E. Paliero et al. (a cura di), La pena, ancora:
[fra attualita e tradizione. Studi in onore di Emilio Doleini, Vol. 11, Giuffre, 2018, 637 ss.; C. Roxin, Risarcimento del
danno ¢ fini della pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 1987, 15 ss.

884 Cosi lo definisce A. Di Mattino, La sequenza infranta. Profili della dissociazione tra reato ¢ pena, cit., 80.
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Benché si sia abituati a concepire la non punibilita come un “difetto” del sistema,
chiaramente il paradigma della retribuzione assoluta non va annoverato tra quelli che
oggigiorno fungono da pilastri dell’edificio penalistico.

«Si tratta di un errore teleologico, e non solo di attuabilita pratica. Lo stato contemporaneo [...] persegue
in modo laico obiettivi di orientamento culturale e di tutela dei beni giuridici, ispirando il suo
intervento a criteri di sussidiarieta e di finalita rieducativo-risocializzanti della pena. Se la pena ha uno
scopo diverso dalla sola riaffermazione dei valori violati e dalla compensazione delle colpe, deve
essere o comunque deve poter essere disapplicata tutte le volte in cui la sua esecuzione primaria
appaia inutile rispetto alle finalita dell’intervento, o applicata in modo da assicurare anche in questa
fase una corretta attuazione della sussidiarieta dell’intervento penale»®8>.

11 dover essere sanzionato del reo attraverso la pena ha a lungo rappresentato lo «schema

logico base del diritto»™

. Hans Kelsen, in particolare, aderendo alla concezione autoritaria
del diritto penale, riteneva che lirrogazione della pena comminata dalla legge costituisse la
conseguenza irrinunciabile del reato, dacché lo Stato deve retribuire il “male” inferto con
altro “male”™’. Ma i sistemi giuridici, com’¢ noto, subiscono processi di ammodernamento:
nella seconda meta del Novecento, I'interesse dell’ordinamento ha smesso di perseguire
unicamente obiettivi di controllo pubblico, riconoscendo uno spazio al diritto premiale e

888

al’emenda della pena™. Nel nostro paese, un impulso determinante in siffatta direzione ¢

stato conferito dalla Costituzione repubblicana, per cui la pena deve tendere alla
rieducazione del condannato (art. 27, comma 3, Cost.). In tal senso, I'avvento della Carta
costituzionale ha rappresentato un punto di discontinuita col passato, segnando un rilevante
passaggio assiologico.

Con la costituzionalizzazione della prevenzione speciale positiva matura in dottrina «’idea per cui la
rinuncia alla pena, pur in presenza di un reato commesso da un soggetto colpevole, rappresenti una
conseguenza obbligata laddove questa non dovesse dimostrarsi piu necessaria per realizzare le
funzioni che le sono costituzionalmente assegnate. Inizia cosi ad essere messa in discussione la
rigidita del principio nullun crimen sine poena, ponendosi le basi per una sua lettura costituzionalmente
orientata»®s?.

La riformulazione in chiave costituzionale della teoria del reato ha dunque comportato

P«abbandono del criterio retributivo come criterio fondativo del penale ‘moderno»*”,

nonché I'assunzione della funzione special-preventiva quale scopo primario della pena.

885 M. Donini, Non punibilita ¢ idea negoziale, cit., 1051. Si esprime in termini simili anche A. Pagliaro, Profili
dogmatici delle canse estintive di reato, in Rip. it. dir. proc. pen., 1967, 472.

886 A. Di Martino, La sequenza infranta. Profili di dissociazione tra reato e pena, cit., 16, che attribuisce a Kelsen tale
assufto.

887 H. Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato, trad. it. a cura di S. Cotta-G. Treves, Edizioni di Comunita,
1954, 15 ss.

838 In tal senso G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento
postdelittnoso, cit., 29, che chiatisce come, con laffermarsi dello Stato sociale, si sia materializzato «quel
“ritorno” al diritto premiale che era stato preconizzato da Jheringy.

889 G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad nno stndio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso,
cit., 31 s.

890 M. Sbriccoli, Caratteri originari e tratti permanenti del sistema penale italiano (1860-1990), cit., 663. L’Autore
ricorda come il processo di “costituzionalizzazione” del diritto penale sia stato avviato alla meta degli anni
Settanta da Franco Bricola e dalla sua scuola (p. 659).
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, . . . . . q .

Benché si dica che nessuna funzione della pena debba risultare obliterata®’, rendendosi
necessario un bilanciamento, ¢ pur vero che la finalita rieducativa «¢ stata lo strumento di
trasformazione radicale del sistema sanzionatorio attraverso scelte del legislatore e

interventi della Corte costituzionale»™?, assumendo un ruolo cruciale in ogni fase di vita

>
della pena, dalla comminatoria sino all’estinzione o mancanta applicazione®”.

Proprio le istanze di prevenzione speciale possono «andare di segno contrario al
compimento dell’ultimo anello della catena», vale a dire I'irrogazione della pena, «la cui
indefettibilita risulta dunque condizionata dal particolare assetto della vicenda concreta»®™.
Sicché, la selezione di condotte penalmente rilevanti compiuta a livello normativo viene
seguita da un’ulteriore vaglio, svolto dal giudice in sede processuale®”. Peraltro, una certa
flessibilita sanzionatoria (sui piani dellaz e del guantum) ¢ imposta anche da principi
fondativi come la ‘ragionevolezza’ e la ‘proporzionalita’, 1 quali, assieme alla prevenzione
speciale positiva, sembrerebbero rendere la valutazione del ‘bisogno di pena’ un criterio «ds
interpretagione, di verifica o di correzione dei sistemi penali positivin™°.

Assumendo questa prospettiva, gli istituti di non punibilita parrebbero inserirsi in
maniera armonica nell’intelaiatura di valori che ispirano la materia penalistica. D’altronde,
anche listanza deflattiva — che, com’¢ noto, incoraggia il legislatore ad espandere
progressivamente I'area della non punibilita — potrebbe essere intesa come espressione di
interessi meritevoli di tutela, anziché come veicolo di istanze meramente efficientiste (rectius:
eccezionali).

Sul punto, ¢ stato osservato che «lLo Stato non si puo permettere tutto il penale che ha generato
attraverso la dissennata produzione normativa degli ultimi decenni semplicemente perché non ha i
soldi per fare i processi e per farli in tempi rapidi. |..] Non si puo permettere tutto questo catrcere che
promette ai devianti e ai “nemici” della societa, con cio rassicurando il popolo e ottenendo consenso
politico, perché non ha i soldi per costruire nuove carceri e arruolare nuovi carcerieri, mentre il

sovraffollamento costa anch’esso troppo in termini di sanzioni europee»®”’.

In tal senso, all’esigenza di alleggerire il carico processuale lo Stato farebbe fronte con
«una disapplicazione finalizzata delle pene comminate»’™, tentando di riequilibrare il sistema
attraverso un peculiare «gioco delle parti fra legislatore e magistratura»®”. In effetti, non

891 Cosi, Corte cost., 7 luglio 1999, n. 306.

892 M. Pelissero, Una riforma tra obiettivi ambiziosi e resistenze di sistema, cit., 701. In tal senso, ex multis, anche M.
Romano, Pre-Art. 1, in Commentario sistematico del codice penale, Vol. 1, cit., 17 ss.

893 In tal senso, M. Pelissero, Una riforma tra obiettivi ambiziosi e resistenze di sistema, cit., 700.

894 A. Di Martino, La sequenza infranta. Profili della dissociazione tra reato e pena, cit., 125. Esprimono un concetto
simile anche G. De Francesco, Punibilita, cit., 28; T. Padovani, I/ traffico delle indulgenze. “Premio” e “corrispettivo”
nella dinamica della punibilita, Riv. it. dir. proc. pen., 1986, 398 ss. Per quest’ultimo, a fini preventivi, la non
punibilita o I'attenuazione della sanzione potrebbe essere pitt funzionale rispetto al riconoscimento Zfout court
della responsabilita penale.

895 In tal senso, A. Di Martino, La sequenza infranta. Profili della dissociazione tra reato e pena, cit., 57 ss.

8% M. Romano, «Meritevolezza di penay, «bisogno di penay e teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 40.

87 D. Brunelli, Giustizia deflattiva e procedibilita a querela nella legge Cartabia, in Riv. it. dir. proc. pen., 2023, 2, 525.

898 M. Donini, Non punibilita e idea negogiale, cit., 1048.

89 P. Caroli, Non punibilita ¢ indirizzo politico-criminale, cit., 73. Considerano le cause di non punibilita un
contrappeso tispetto all’abuso dello strumento penale, ex multis, A. Di Martino, La sequenza infranta. Profili della
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puo escludersi che le cause di non punibilita assolvano anche una funzione “utilitaristica”,
fungendo da contrappeso all’eccesso di criminalizzazioni in astratto.

«Per spiegare visivamente tale fenomeno, si puo prendere in prestito la mwetafora della laguna, seconda
la quale il sistema penale, come modello di rielaborazione dei conflitti sociali e di distribuzione dei
relativi costi, assumerebbe le sembianze di una Jaguna, cio¢ di un sistema governato da flussi
contrastanti di maree. Per un verso, vi sono sempre nuovi flussi in entrata (inputs: la produzione
legislativa) che accrescono la massa d’acqua della laguna; per altro verso, successive maree (outputs: i
processi di riduzione e di riequilibrio del sistema) si farebbero carico di estromettere quantitativi che

dovrebbero quanto meno corrispondere a quelli immessi»?®.

Ad ogni modo, tanto gli istituti di non punibilita, quanto la deflazione, non dovrebbero
essere interpretati come mere espressioni di logiche efficientiste ed acceleratiorie (le quali,
ad ogni buon conto, protendono a garantire la ragionevole durata dei processi, ai sensi
dell’art. 111 Cost.,, nonché ad implementare Defficienza e i buon andamento
nell’amministrazione giudiziaria, imposta dall’art. 97 Cost.).

In particolare la deflazione — quella che fa da sostrato all’odierno sistema penale, per
come da ultimo aggiornato attraverso il d.dgs. n. 150/2022 — sarebbe anch’essa
«costituzionalmente orientata»™': lungi dal rappresentare una «necessitd ‘fattica»,

7302 1 obiettivo ultimo sembrerebbe

delineerebbe piuttosto una «rinuncia “ideologica

essere quello di ridurre quanto pit possibile il ruolo assegnato alla pena edittale (in primo
q q piu p g p p

luogo a quella detentiva), nella consapevolezza che il trattamento sanzionatorio penale non

deve consistere in un raddoppio del male.
PP

La dottrina ha da ultimo posto enfasi sulla doppia anima che contraddistingue la

“oiustizia deflattiva”, ponendo un diaframma tra istituti che esprimono la ‘deflazione de/la

justizia’ e dispositivi giuridici che appartengono alla ‘deflazione come giustizia’®®. Nel primo
g p g pp g gl p

senso, come osserva Roberto Bartoli, Iistanza deflattiva assume lo scopo prevalente o

dissociazioni tra reato e pena, cit., 57 ss.; G. Cocco, La difesa della punibilita quale elemento autonomo del reato, cit., 17,
M. Romano, «Meritevolezza di penay, «bisogno di pena» e teoria del reato, cit., 42.

900 C. Piergallini, Fondamento, funzioni e limiti delle moderne forme di impunita retroattiva, in E. Dolcini-C.E. Paliero (a
cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, Vol. 11, Giuffre, 2006, 1658.

90V M. Pelissero, Una riforma tra obiettivi ambiziosi e resistenge di sistema, cit., 702.

902 D. Brunelli, Giustizia deflattiva ¢ procedibilita a querela nella legge Cartabia, cit., 526, impiega le espressioni
particolarmente calzanti di ‘necessita tattica’ e ‘rinuncia ideologica al penale’ per descrivere i due possibili volti
della deflazione, invertendo tuttavia la prospettiva proposta nel testo (per ’Autore, la deflazione che la c.d.
riforma Cartabia rincorre risponderebbe infatti alla necessita tattica). La stessa Re/agione illustrativa alla riforma
chiarisce come il filo conduttore dei vari interventi sia I'«efficienza del processo e della giustizia penale», da
perseguire per soddisfare «principi costituzionali, convenzionali e dell’U.E. [...]» (v. Relagione illustrativa al d.lgs.
10 ottobre 2022, n. 150, in Sist. pen., 20 ottobre 2022). Tra i vari meccanismi che la c.d. riforma Cartabia piega a
tale scopo, possono annoverarsi: ) la diversificazione delle pene, al fine di renderle piu effettive e tempestive
(hanno fatto ingresso nel codice penale le pene sostitutive); 4) Iincentivo alla definizione anticipata del
processo, attraverso l’estensione dell’ambito applicativo dei riti alternativi, della non punibilita per particolare
tenuita del fatto e dell’estinzione del reato (in particolare delle contravvenzioni) a seguito di condotte
ripristinatorie e risarcitorie; ¢) I'introduzione della giustizia riparativa, disciplinata in maniera organica; 4) la
consacrazione dei criteri di priorita nell’esercizio dell’azione penale; ¢) 'estensione del regime di procedibilita a
querela, ecc.

903 Cosi, R. Bartoli, Brevi considerazioni sulla ginstizia deflattiva come concetto generale ¢ nella riforma Cartabia, in Rip. it.
dir. proc. pen., 2023, 2, 511 ss.
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esclusivo di «alleggerire il peso che grava sulla macchina amministrativa»: gli istituti che
appartengono a questa categoria porrebbero «problemi di coerenza funzionale», in quanto
propenst a sacrificare i principi del diritto penale sostanziale in favore «del mero beneficion.
Le discipline che invece si inscrivono nella ‘deflazione come giustizia’ esternerebbero
«ogiche finalistico-sostanziali dirette a ridurre P'afflittivita penale», ovvero esprimerebbero
«n estrema sintesi un’altra penalita, vale a dire un’alternativa alla pena carceraria o
comunque un’alternativa all’afflizione della penalita tradizionale». Ci si muove in questa
dimensione tra i principi di ragionevolezza, proporzionalita, rieducazione, «fino al piu alto
personalismo relazionale che rompe non solo la logica vendicatoria, ma addirittura quella
sanzionatoria (ad es. la giustizia riparativa)»”"*.

Per questa dottrina, tra le novita apportate dal d.lgs. n. 150/2022 andrebbero ascritte alla
deflazione nella seconda accezione: a) l'estensione dell’ambito operativo dell’art. 131-bzs
c.p.; b) I'incremento dei casi di procedibilita a querela, che ha ripercussioni sull’istituto della
remissione (causa estintiva del reato) nonché sull’istituto di cui all’art. 162-fer c.p.; ¢
Pampliamento degli spazi d’applicazione della messa alla prova; 4) la nuova ipotesi estintiva
per i reati in materia agroalimentare, incentrata su condotte riparatorie’”, ecc. Risulta cosi
confermata la consonanza tra cause di non punibilita e principi penalistici di rilevanza
costituzionale.

Un’innovazione virtuosa del sistema penale va ravvisata anche nella tendenza ad
assegnare un ruolo di primo piano al confronto tra autore e vittima del reato, che
I'impostazione tradizionale propendeva per «collocare ai margini, se non addirittura ad
estromettere»’’. Siffatta «intonazione valoriale» & stata definita «personalismo» e
consisterebbe nel «ruolo protagonistico [...] assegnato alla persona, appunto, dell’autore e
anche, spesso, della vittima nella dinamica funzionale» di alcuni istituti sanzionatori™’. Si
perseguirebbe in tal senso «una giustizia penale piu “a misura d'uomo”, in cui il principio

della rigorosa e quasi meccanica inderogabilita della pena cede terreno a quello di una piu
908

b

intensa partecipazione personalistica nella gestione degli strumenti sanzionatori»

intaccando la connotazione marcatamente statualistica della giustizia penale (in questo

909

«processo di ascesa della ‘cultura della vittima»™™ si inserisce anche la proposta di legge

costituzionale — trasmessa dal Senato alla Camera dei Deputati in data 15 gennaio 2025 —

904 Cfr. R. Bartoli, Brevi considerazioni sulla ginstizia deflattiva come concetto generale e nella riforma Cartabia, cit., 512 s.
905 R. Bartoli, Brevi considerazioni sulla ginstizia deflattiva come concetto generale e nella riforma Cartabia, cit., 518.

906 R. Bartoli, Brevi considerazioni sulla ginstizia deflattiva come concetto generale e nella riforma Cartabia, cit., 519.

07 F. Palazzo, Scopi ¢ valori ispiratori della riforma del sistema sangionatorio, cit., 499.

908 F. Palazzo, Scopi ¢ valori ispiratori della riforma del sistema sangionatorio, cit., 499.

99 BE. Amati, La vittima in Costituzione? Una riforma che puo alterare gli equilibri del sistema penale, in Discrimen, 11
ottobre 2024, 1 ss. L’Autore sottolinea le possibili conseguenze critiche di una simile riforma costituzionale.
Anzitutto, la modifica appare superflua dacché le vittime di reato, quali posizioni di debolezza, «sono gia
tutelate in termini generali dalla Costituzione agli artt. 2 ¢ 3 [...]» (p. 2). Per di piu, I'accentuazione del ruolo
della persona offesa (gia neutralizzata per garantire il monopolio dello Stato nell’amministrazione della
glustizia penale) potrebbe piegare il processo verso il «c.d. paradigma vittimarior, pericoloso dacché un «diritto
penale vittimocentrico ¢ |[..] insofferente alle garanzie tipiche del diritto penale liberale (tassativita e
determinatezza del precetto, offensivita, proporzionalita della pena, etc) [...]» (p. 5).
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tesa a introdurre all’art. 24 Cost. un espresso riferimento alla tutela delle persone offese dal
reato)’'’.
Istituti ed interventi normativi eterogenei avrebbero dunque in comune il fatto di

911

orbitare attorno al valore costituzionale del personalismo’ . Questa componente ¢

particolarmente vistosa nella giustizia riparativa, ma puo riconoscersi anche nella

912
>

procedibilita a querela e nelle cause di non punibilita sopravvenuta’°, improntate su
condotte che eliminano il danno, il pericolo o le conseguenze negative del reato’”. In questi
ultimi meccanismi, una composizione sanzionatoria di tipo personalistico viene realizzata
dal reo, ora con la parte processuale pubblica (si pensi agli istituti estintivi del reato che
richiedono I'adempimento di prescrizioni impartite dall’organo accertatore dell'infrazione),
ora con la persona offesa (ad esempio nelle condotte riparatorie ex art. 162-fer c.p. e nella
remissione della querela)”'*.

Conclusivamente, per parte della dottrina I'assetto teleologico che si ¢ cercato di definire

(convalidato dalla c.d. riforma Cartabia) andrebbe salutato

«con favore, perché delinea un disegno complessivo di contrazione della risposta carceraria: potenzia
la sussidiarieta dell’applicazione di una sanzione penale attraverso diversi istituti deflattivi; valorizza
la funzione rieducativa della pena articolando, gia in fase di cognizione, percorsi non detentivi, ma
non per questo non punitivi; [...] apre a nuovi percorsi riparativi antitetici alla prospettiva meramente

afflittiva che tradizionalmente accompagna I’esercizio della potesta punitiva»®'>.

In siffatta cornice valoriale il nullum crimen sine poena e I'idea retributiva assoluta appaiono
obsoleti e distonici, mentre, per converso, le cause di non punibilita assumono un ruolo di
primo piano: per dirla alla maniera di Carnelutti, esse costituiscono espressione di una
tendenza legislativa favorita dal pensiero giuridico moderno’’. Proprio per il fatto di
inscriversi in un movimento che attraversa I'intera materia penale, tali istituti perderebbero
il carattere eccezionale che li contraddistingueva in passato. D’altronde, come osservato nei
paragrafi precedenti, 'eccezionalita di una norma, come pure il peso di un dogma, sono
caratteristiche giammai definitive, da valutare tenendo conto della coscienza giuridica
contemporanea. Alla luce di cio, I'applicazione analogica delle cause di non punibilita
dovrebbe ammettersi cosi da evitare che il sistema penale rimanga imbrigliato in una
dimensione statica, continuando ad imporre al presente la schiavitu di principi superati.

910 Ta Proposta di legge costituzionale (A.C. 2197), approvata in prima deliberazione dal Senato della
Repubblica, prevede Iintroduzione all’art. 24 della Costituzione del seguente comma: «La Repubblica tutela le
vittime di reato». Da ultimo, il provvedimento veniva approvato senza modifiche anche dalla Prima
Commissione — Affari Costituzionali della Camera (7 maggio 2020).

911 In tal senso, F. Palazzo, Scopi e valori ispiratori della riforma del sistema sanzionatorio, cit., 499.

N2 Cosl, F. Palazzo, Scopi e valori ispiratori della riforma del sistema sanzionatorio, cit., 502. L’obiettivo di valorizzare
il ruolo della persona offesa che contraddistingue la procedibilita a querela ¢ sottolineata anche da M.
Pelissero, Una riforma tra obiettivi ambiziosi e resistenze di sistema, cit., 703 s.

913 Cosl, G. Fidelbo, Una riforma coraggiosa rivolta a ridurre la centralita della pena detentiva carceraria, cit., 683.

N4 V. F. Palazzo, Scopi ¢ valori ispiratori della riforma del sistema sangionatorio, cit., 502.

915 M. Pelissero, Una riforma tra obiettivi ambiziosi e resistenze di sistema, cit., 718.

916 B. Carnelutti, Infortuni sul lavoro. (Studi), Vol. 1, cit., 32 s.
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3. Le cause di non punibilita come possibile espressione di principi generali
delP’ordinamento penale.

Le cause di non punibilita cessano di rappresentare una “anomalia” dell’ordinamento
penale non appena si inizi a considerarle estrinsecazione di principi generali. In tal senso, si
¢ fatto generico riferimento ai principi di proporzionalita e ragionevolezza, nonché al
personalismo costituzionale ed alla funzione special-preventiva della pena. Tuttavia, dacché
la categoria in questione funge da contenitore ad istanze differenti, non v’¢ perfetta identita
tra valori riferibili ai vari istituti di non punibilita: vale allora la pena di soffermarsi sui
singoli meccanismi che interessano, nella prospettiva di una loro applicazione analogica alla
persona giuridica, analizzando da vicino gli interessi che vi fanno da sfondo. D’altronde, s’¢
gid precisato come eccezionalita sia un «problema da risolversi in rapporto alle singole norme»’",
in quanto caratteristica che attiene alla relazione della singola disciplina coi principi della
materia. In ragione di cio, risulta peraltro erroneo assumere aprioristicamente ’'anomalia o
meno di un’intera categoria normativa e, seguendo le orme di Vassalli, appare piu
opportuno scrutare uno ad uno i meccanismi di non punibilita, escludendone
'eccezionalita ove risulti possibile ridiscendere dall’istituto a uno o piu principi generali. In
tal modo sarebbe possibile confutare I'assunto della eccezionalita pur proseguendo nel
riconoscere un (seppur marginale) ruolo sistematico al nullum crimen sine poena: cio in quanto
1 principi generali, per loro natura, convivono: un rapporto di conflittualita non determina
alcuna eccezionalita, dal momento che 1 principi sono soliti sottoporsi a compressioni
reciproche secondo la logica del bilanciamento. La differenza tra ‘regole’ e ‘principt’
risiederebbe proprio in questo: mentre le regole possono solamente applicarsi o derogarsi, 1
principi, d’altro canto, non sono fatti per essere impiegati in maniera lineare. Essi vanno per
I'appunto bilanciati e, nell’ambito della procedura di bilanciamento, determinante si rivela il
peso tivestito dal principio nel sistema’"®.

Ci si ¢ sinora focalizzati sulla deflazione, qualificandola come assetto valoriale in cui
Iimpulso acceleratorio si combina con istanze che promanano dalla Costituzione.
Spostiamo ora il focus sui singoli istituti di non punibilita, nella prospettiva di metterne in
risalto lo specifico background valoriale.

a) Fra tutte le causa di non punibilita, quella per la particolare tenuita del fatto (art. 131-
bis c.p)’”’
L’istituto sembrerebbe aver definitivamente infranto la sequenza reato-pena’, rimettendo

spicca per il suo forte impatto sull'impalcatura dogmatica del diritto penale.

al giudice (senza pretendere dal reo alcun adempimento post delictum) la valutazione di

17 F. Mantovani, Diritto penale. Parte generale, cit., 83.

918 Cfr., sul tema, R. Bin, Diritti e argomenti. 11 bilanciamento degli interessi nella ginrisprudenza costitnzionale, cit., 9 ss.
919 La qualificazione dell’art. 131-bis c.p. come causa di non punibilita in senso stretto ¢ pacifica ed emerge
anche dalla collocazione sistematica nel codice penale. In dottrina, sono di tale opinione, ex multis, R. Bartoli,
Lesclusione della punibilita per particolare tennita del fatto, in Dir. pen. proc., 2015, 669; C.F. Grosso, La non punibilita
per particolare tennita del fatto, in Dir. pen. proc., 2015, 5, 517 ss.; A. Gullo, Art. 131-bis cp. Esclusione della punibilita
per la particolare tenuita del fatto, in G. Marinucci-E. Dolcini, Codice penale commentato, Vol. 1, diretto da E. Dolcini-
G.L. Gatta, Ipsoa, 2011, 1947.

920 Richiamando la celebre definizione di A. Di Mattino, La sequenza infranta. Profili della dissociazione tra reato e
pena, cit., passin.
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punibilita per una moltitudine di fatti tipici, antigiuridici e colpevoli di ridotta offensivita.
Allinterno della cornice tracciata attraverso una serie di limiti oggettivi (la soglia di pena
richiamata dalla norma, ovvero le preclusioni di cui ai commi 2 e 3 dell’art. 131-bis c.p.), si
rivela in effetti ampiamente discrezionale la valutazione degli altri requisiti: le modalita della
condotta, I'esiguita del danno o del pericolo, i comportamenti susseguenti al reato, la tenuita
dell’offesa, la non abitualita del comportamento.

L’istituto soddisfa decisamente quella logica acceleratoria prima richiamata, potendo
legittimare una richiesta di archiviazione e determinare Iarresto del procedimento penale
gia nella fase delle indagini preliminari. Inoltre, 1 criteri elastici su cui la norma si fonda
rendono siffatto strumento particolarmente confacente a deflazionare il sistema
processuale, ponendo «argini al cronico problema dell’ipertrofia penalistica»”™ provocato

dall’eccessivo numero di pene minacciate™

. Ad ogni modo, al di 1a della rilevanza
“pragmatica”, listituto vanta numerosi principi di diritto penale sostanziale tra i suoi
presupposti  teleologici. Anzi, secondo parte della dottrina, gli effetti acceleratori
tivestirebbero in tal caso un ruolo secondatio’.

Segnatamente, la selezione delle condotte da punire opera ora sulla base del disvalore
originario del fatto (sebbene la c.d. riforma Cartabia, introducendo il riferimento ai
comportamenti successivi, abbia reso “ibrida” questa causa di non punibilita,
posizionandola a cavaliere tra quelle originarie e quelle sopravvenute)’™. L’art. 131-bis c.p.
funge dunque da «modello di depenalizzazione in concreto orientata sul ‘principio di
esiguitd»’”, escludendo la pena per lautore di un reato c.d. bagatellare improprio:
astrattamente meritevole di pena ma, in concreto, privo di effettivo spessore lesivo’™.
Proprio per tale ragione, autorevole dottrina ritiene che listituto operi sul piano della

meritevolezza di pena, anziché su quello del bisogno di pena (come si vedra fra breve, in tal senso

921 C.E. Paliero, “Principio di esiguitd e deflazione penale: la ricetta italiana del “tipo bagatellare”, cit., 535.

922 Assegnano all’istituto una funzione deflattiva, ex zultis, G. De Francesco, Punibilita, cit., 51 s.; C.F. Grosso,
La non punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., 517 ss.; G.P. Demuro, L estinzione del reato mediante riparazione:
tra aporie concettuali e applicative, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 1, 437 ss.; C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel
sistema della responsabilita degli enti, cit., 543; V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit.,
394; F. Furia, La Cassazione ribadisce che art. 131-bis c.p. non esclude la responsabilita da reato degli enti, cit.. Per la
glurisprudenza, cfr., ex multis, Cass. pen., sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518, che si sofferma in particolare
sull’applicabilita dell’art. 131-4is c.p. allorganismo collettivo chiamato a rispondere del reato ex dlgs. n.
231/2001.

925 Cosi anche G. Amarelli, La particolare tenuita del fatto nel sistema della non punibilita, cit., 6, correlando listituto
anche alla funzione rieducativa della pena imposta dall’art. 27, comma 3, Cost.

924 Sulla connessione tra art. 131-bis c.p. e disvalore sociale del fatto, cfr., ex multis, G. Amarelli, La particolare
tennita del fatto nel sistema della non punibilita, cit., 2 ss.

925> C.E. Paliero, “Principio di esignita” e deflazione penale: la ricetta italiana del “tipo bagatellare”, cit., 535.

926 V., sul punto, C.E. Paliero, Minima not curat praetor». Ipertrofia del diritto penale e decriminaligzazione dei reati
bagatellari, cit., 655, per cui I'esiguita del fatto assurge ad «autentico leitmotiv delle strategie deflattive che non
si risolvano nella mera “abolizione”. Per C. Piergallini, Premialita ¢ non punibilita nel sistema della responsabilita
degli ents, cit., 542, la fattispecie si impernia sul giudizio dello spessore lesivo del reato e rappresenta «un
meccanismo di “autoriduzione” del sistema penale». Per G. De Francesco, Punibilita, cit., 51, istituto richiede

un divello ‘meno grave’» dei requisiti costitutivi del reato.
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si esprime anche la Relazione illustrativa di accompagnamento al decreto legge che
introduceva la norma)”™’.

Piu a fondo. Rispetto al fenomeno dei reati bagatellari impropri, intervenire a livello
sanzionatorio concedendo la non punibilita appare una strategia atta a garantire, seppur
tardivamente, effettivita del principio di extrema ratio. Certo ¢ che, in un sistema penale
ideale, il caposaldo della sussidiarieta dovrebbe operare sul piano astratto, legittimando la
minaccia di pena esclusivamente rispetto ad offese sufficientemente gravi, arrecate a beni
giuridici sufficientemente importanti’. In altri termini, ove la sanzione penale fosse
comminata soltanto rispetto a quel «comportamento |[...] tale da meritare realmente la pena
e soltanto [..] quella pena stessa che viene scelta, con quell’entita, con quei determinati
limiti edittali [...]»"*, Papplicazione della sanzione costituirebbe lo sviluppo fisiologico della

%% In un sistema che, al contrario, rinuncia alla sussidiarieta

commissione delllllecito
dell'intervento penalistico sul versante normativo, minacciando la sanzione anche per fatti
di ridotto disvalore sociale, il principio di extrema ratio trasla ineluttabilmente sul piano della
punibilita, investendo la concreta applicazione della pena in luogo della comminatoria. Per
di piu, la realizzazione di una microviolazione puo far apparire non necessaria la pena anche
ove, sul piano astratto, la minaccia della sanzione penale risulti in effetti essenziale per

assicurare adeguata tutela ad un interesse rilevante ™'

. In tale scenario, lart. 131-bis c.p.
consente di ottemperare 7 extremis al principio di sussidiarieta penale.

Come anticipato, la scarsa offensivita deve riconoscersi alla luce delle modalita della
condotta, dell’esiguita del danno o del pericolo cagionato nonché della condotta
susseguente al reato (criteri da valutare ai sensi dell’art. 133 c.p.), risultando altresi
necessaria la non abitualita del comportamento: 'ampia discrezionalita di cui il giudice
dispone nell’apprezzare siffatti criteri-guida, consente lui di bilanciare «e contrapposte
esigenze di difesa sociale e garantismo individuale»”. Si precisa nella Relazione illustrativa
di accompagnamento al d.1. n. 28/2015, che introduceva la norma, come l'art. 131-bis c.p.
assuma la funzione di «espunge|re] dall’area della punibilita quei fatti storici che ne
appaiono “immeritevoli”», si contribuendo «a realizzare il sovraordinato principio
dell’'ultima ratio e, ancor piu fondamentalmente, il principio di proporzione senza la cui
ottemperanza la risposta sanzionatoria perde la sua stessa base di legittimazione. [..]»". 11
meccanismo, pertanto, opererebbe in connessione anche al principio di proporzionalita:
difatti, «Sussumere un fatto concretamente esiguo in una figura di reato che normalmente
abbraccia ipotesi di piu spiccata gravita significa [..] far seguire al fatto una risposta

927 In questo senso, C.E. Paliero, “Principio di esignita” e deflagione penale: la ricetta italiana del “tipo bagatellare”, cit.,
545; F. Palazzo, La non-punibilita: nna buona carta da giocare oculatamente, cit.

928 Cosl, G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 12.

929 M. Romano, Meritevolezza di pena», «bisogno di penay e teoria del reato, cit., 39 ss.

930 In tal senso, L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Laterza, 2004, 419.

931 Sul punto, v. M. Telasca, Contributo all'analisi dell’esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto,
Giappichelli, 2022, 15 ss.

932 G. Amarelli, La particolare tennita del fatto nel sistema della non punibilita, cit., 4 ss. In tal senso anche G. De
Francesco, Punibilita, cit., 54.

933 Relazione illustrativa al d.l. n. 28 /2015, in www ginstizia.it.
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. 0
spropotzionata per eccesso»” !

. Peraltro, le «finalita connesse ai principi di proporzione ed
extrema ratio» che contraddistinguono l'art. 131-bis c.p. venivano riconosciute anche dalle
Sezioni Unite della Corte di Cassazione™”.

A tali principi alcuni studiosi hanno affiancato anche il baluardo dell’equita: «quello
secondo cui la legge, per perfetta che sia, essendo uno strumento che funziona in astratto,
ha bisogno di essere accompagnata da un “correttivo” che consente al giudice di
disapplicarla quando nel caso concreto peculiare la sua applicazione contravverrebbe le
stesse ragioni che la sorreggono»’.

L’autore di un reato particolarmente tenue, per di pit, nemmeno abbisognerebbe di
essere rieducato ai sensi dell’art. 27, comma 3, Cost.: anzi, sono queste le circostanze in cui
la pena potrebbe sortire un effetto desocializzante e financo criminogeno, in quanto
percepita come sproporzionata in eccesso.

Una moltitudine di valori fondativi fungono dunque da pilastri, palesando I'essenza
costituzionale (prima ancora che “efficentista”) dell’art. 131-bis c.p.””

b) La categoria della non punibilita c.d. sopravvenuta raccoglie figure eterogenee: sia
perché molteplici sono i settori di riferimento (complementari o disciplinati nel codice
penale); sia perché differente ¢ la natura dei vari istituti, potendosi ascrivere a tale tipologia
tanto alcune cause estintive del reato (es: 318-4is e ss. del d.lgs. n. 152/2000), quanto alcune
cause di non punibilita in senso stretto (es: art. 13 del d.lgs. n. 74/2000). Numerose
risultano le riflessioni elaborate dalla dottrina che, soffermandosi sugli istituti premiali
protesi alla riparazione, mette in luce la tendenza del diritto penale a perdere alcuni
cromosomi tipici per assumere una fisionomia marcatamente civilistica’®. In questa sede ci

934 C.E. Paliero, “Principio di esignitd e deflazione penale: la ricetta italiana del “tipo bagatellare”, cit., 536. V. sul punto
anche M. Telesca, Contributo all' analisi dell'esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., 83 ss., per cui
la ratio della norma «va ritrovata nei principi di extrema ratio e di proporzione dei fatti bagatellari, nonché nelle
esigenze processuali» (p. 84). In tal senso anche F. Mantovani, Diritto penale. Parte generale, cit., 871. A. Pagliaro,
Principi di diritto penale. Parte generale, cit., 501, ritiene che listituto si fondi sul principio di sussidiarieta e su
quello di proporzionalita. Per R. Bartoli, Brevi considerazioni sulla ginstizia deflattiva come concetto generale e nella
riforma Cartabia, cit., 151, listituto di ispirerebbe ad una logica di proporzione/meritevolezza di pena.
L’Autore, nondimeno, sottolinea «una certa distonia nella disciplina vigente caratterizzata dalla completa
assenza di una risposta sanzionatoria». Sul tema cfr. anche V. Maiello, La particolare tenuita del fatto. Intervento, in
Diritti & Giurisdizione, 2015, 22 ss.

935 Cass. pen., sez. un., 6 aprile 2016, n. 13681. La Corte ha altresi escluso che I'art. 131-bis c.p. abbia a che
fare col principio di offensivita (come erroneamente supposto nell’ordinanza di rimessione che investiva il
Supremo Consesso della questione), il quale «attiene all’essere 0 non essere di un reato o di una circostanza; e
non ¢ invece implicato nell’ambito di cui ci si occupa, che riguarda per definizione fatti senza incertezze
pienamente riconducibili alla fattispecie legale». Sul rapporto tra esiguita del fatto e principio di offensivita, v.
M. Telesca, Contributo all'analisi dell'esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., 29 ss.

936 D. Brunelli, Giustizia deflattiva e procedibilita a querela nella legge Cartabia, cit., 527.

937 Sul fondamento costituzionale dell’istituto, cfr. F. Palazzo, Corso di diritto penale. Parte generale, con la coll. di
R. Bartoli, Giappichelli, 2021, 593. Assegna alla norma un fondamento costituzionale anche la Relagione
tlustrativa al d.l. n. 28/2015, cit.

938 Parallelamente, con la comparsa dei c.d. danni punitivi, anche il diritto civile assume sempre pitt una
funzione deterrente e reclama alcune garanzie penali, come emerso dalla pronuncia Cass. civ., sez. un., 5
luglio 2017, n. 16601. Su queste tematiche, cfr. C. Piergallini, Pene private’ e prevenzione penale: antitesi o sincrasi?,
cit., 631 ss.; G.P. Demuro, Lncerta parabola della riparagione del danno nel sistema penale, in C.E. Paliero ¢ al. (a
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si limitera ad un’analisi trasversale, finalizzata ad evidenziare la consonanza tra non
punibilita c.d. sopravvenuta e principi della materia penale.

11 filo rosso che lega questi meccanismi ¢ il fatto di operare ove il reo tenga alcune
condotte successive al reato, antagoniste rispetto a quella illecita e tali da minimizzarne il
disvalore, determinando una regressione dell’offesa. Affinché i comportamenti ripristinatori
possano assolvere una funzione compensativa ¢ necessario che le conseguenze del reato (in
particolare nella legislazione complementare si tratta di contravvenzioni) siano suscettibili
di elisione o quantomeno di attenuazione (a titolo esemplicativo: loperativita della
procedura estintiva introdotta, da ultimo, per le contravvenzioni agroalimentari, ¢
subordinata alla riparabilita-risarcibilita del danno o del pericolo cagionato). Non ¢ un caso,
in effetti, che siffatti meccanismi abbiano conosciuto espansione proprio nel momento in
cui, simmetricamente, la figura del bene giuridico tendeva a “dissolversi” all'interno del
sistema penale, perdendo Toriginaria funzione «‘contenitiva’ delle scelte di
criminalizzazione», sino ad assumere una finalita addirittura espansiva dell’area del
penalmente rilevante”. Cio che intende dirsi & che, se la riparazione postuma assurge
realmente a strumento in grado di neutralizzare le offese, a maggior ragione questo accade
nell’ambito di un sistema penalistico che, anticipando sempre piu lintervento della
sanzione, involge nelloggetto di protezione beni giuridici “evanescenti”, di scarsa
consistenza in quanto “strumentali” alla salvaguardia di interessi finali-sostanziali’*’.

Il sistema rivela in effetti una precisa trama: il diritto penale interviene oggigiorno in
settori che, in passato, erano rimessi all’autonomia privata (si pensi ai vari ambiti
economici), al fine di armare le autorita amministrative preposte ai controlli in tali comparti

I 1o ius terribile

dello strumento piu efficiente e temuto: per Pappunto, la minaccia di pena
si espande cosi nel settore tributario, nella materia ambientale, in quella urbanistica, ecc.
Conseguentemente, alcune figure di reato si riducono a sanzionare «la effettuazione di
attivita senza autorizzazione, la violazione dei limiti soglia o delle prescrizioni della p.a. e
Pimpedimento del controllo di quest’ultima»’*. Siffatti comportamenti, «qualitativamente e
quantitativamente, non possono essere senz’altro assimilat[i] alle condotte cui ¢
tradizionalmente riservata la minaccia penale propriamente detta»’. Sono questi i comparti

in cui la previsione di pena intende garantire il rispetto di normative settoriali extra-penali:

cura di), La pena, ancora: fra attnalit e tradizione. Studi in onore di Emilio Doleini, Vol. 11, cit., 691 ss. Nello stesso
volume, cfr. anche C. Benussi, “Riparagione pecuniaria”: una riscoperta o la metamorfosi di un remoto istituto?, 741 ss.;
M.C. Barbieri, I/ risarcimento come pena?, 819 ss.

939 C. Piergallini, I/ “penale” senga “diritto”?, in C. Piergallini e/ al. (a cura di), Studi in onore di Carlo Enrico Paliero,
Giuffre, 2022, 723.

940 Sul tema v. G. Cocco, Luso della punibiita nella modernizzazione del diritto penate, 2° ed. provv., Cagliari, 2001,
passim, 1l quale analizza il legame tra crisi dei reati di evento, diffussione dei reati di pericolo e tutela di beni
giuridici “funzionali” con la proliferazione di cause di non punibilita c.d. sopravvenuta. Anche M. Donini, e
dne anime della riparazione come alternativa alla pena-castigo: riparagione prestagionale Vs. riparagione interpersonale, in
Cass. pen., 2022, 6, 2036, evidenzia come la maggior parte delle fattispecie toccate dagli istituti di non
punibilita c.d. sopravvenuta siano reati di pericolo.

941 G. Cocco, L'uso della punibiita nella modernizzazione del diritto penale, cit., 28 ss.

942 G. Cocco, L'uso della punibiita nella modernizzazione del diritto penale, cit., 32.

943 C. Fiore, Prospettive della riforma penale: il ruolo della legislagione speciale, in Dem e dir., 1977, 680.
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nondimeno, lo scarso disvalore di alcune condotte, incriminate pur in mancanza di un
effettivo danno sociale, rende non necessaria e financo inopportuna lirrogazione della
sanzione penale.

In queste circostanze il c.d. Carrot and Stick Approach — la strategia del bastone e della
carota — diviene un valido strumento per preservare la coerenza del sistema e il caposaldo
della sussidiarieta, in conformita con I'impostazione liberale. Alla minaccia di pena (spesso
eccessivamente severa in rapporto alla gravita della violazione) viene cio¢ combinata una
causa di non punibilita c.d. sopravvenuta, quale “premio” da accordare al reo che ripari le
conseguenze delllllecito. Il sinallagma risulta cosi bilanciato: una volta intervenuta la
violazione della prescrizione penale, agevolare il ripristino della situzione ante delictum
(riconoscendo la non punibilita come premio per la riparazione) appare piu giovevole che
non lapplicazione della sanzione. Questi meccanismi, da un lato, garantiscono leffettiva
sussidiarieta della pena, nonostante 'anticipazione dell'intervento penalistico sul piano della
comminatoria legale”. Per altro verso, proprio nei settori in cui il diritto penale funge da
copertura a sistemi preventivi di tipo amministrativistico, la riparazione postuma asseconda
effettivamente la ratio originaria della previsione sanzionatoria, risultando invece la pena
destinata alla «disfunzionalita pratica»”®.

In breve: nei settori ambientale, tributario, urbanistico, edilizio, ecc., prevalgono
interesse alla regolarizzazione delle violazioni e/o quello al ristabilimento delle condizioni
di sicurezza’. E, per Pappunto, sono gli istituti di non punibilita c.d. sopravvenuta a
permettere che il reo si conformi (seppur tardivamente) alle prescrizioni dell’organo che
accerta l'infrazione, risultando cosi «compatibili con le finalita della pena»”’.

Tali meccanismi appagano dunque la ratio originaria dell'incriminazione, nei casi in cui la
sanzione penale intervenga in settori del diritto amministrativo. Tuttavia, la non punibilita
c.d. sopravvenuta si giustifica sul piano dei principi anche ove I'offesa intacchi beni giuridici
individuali: in tal senso rilevano, tra gli altri istituti, la causa estintiva del reato disciplinata
dall’art. 162-7er c.p., che concerne i reati procedibili a querela, come pure la sospensione del
procedimento con messa alla prova, emblema della Restorative Justice. Anzi, proprio in questa
forma di giustizia la dottrina riconosce «la novita politico-criminale piu importante degli
ultimi lustri». Segnatamente, rispetto ai reati espressivi di conflittualita individuale, la logica
riparatoria consentirebbe di introdurre «l principio del dialogo nel meccanismo punitivoy;
trasformare «in un segno positivo il male aggiunto costituito dal diritto penale»; modificare
«geneticamente la risposta punitiva in una dimensione equilibrata fra diritti della vittima e
diritti dell’autore del reato, in chiave di riduzione massima della sofferenza di entrambi

[.]»"*

9% Cosl, G. Cocco, Luso della punibiita nella modernizzazione del diritto penale, cit., 107.

9% G. Fidelbo, Una riforma coraggiosa rivolta a ridurre la centralita della pena detentiva carceraria, cit., 683.

946 Cosl, Corte Cost., 10 dicembre 1998, n. 416, in riferimento alla procedura di cui agli artt. 20 e ss. del d.Igs.
n. 758/1994.

947 G. Fidelbo, Una riforma coraggiosa rivolta a ridurre la centralita della pena detentiva carceraria, cit., 683.

948 In tal senso, M. Donini, I/ delitto riparato. Una disequazione che puo trasformare il sistema sanzionatorio, in Dir. pen.
cont., 2015, 2, 237. Cfr. anche 1d., Pena agita e pena subita. 1] modello del delitto riparato, in www.questionegiustizia.it, 29
ottobre 2020.
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Peraltro, la generalita dei meccanismi improntati alla riparazione nemmeno costituirebbe
una “non pena’: «se appena si supera il bias penalistico della sanzione criminale subita e non
agita, nulla impedisce di vedere nella riparazione dell’offesa |...| una modalita per dar corso alla

. 949 TY° RTRT . . . .
sanzione penale» . D’altronde, «la stessa risocializzazione e rieducazione possono attuarsi

950

al meglio attraverso sanzioni positive, pene “agite”, non puramente subite [...]» . Vero ¢

b

che la riparazione e il risarcimento del danno rappresenterebbero in tal senso una pena
“privata”, in favore del consociato anziché dello Stato.

«Se oggi il giurista ha difficolta ad accettare 'idea che il risarcimento costituisca una pena o possa
sostituire quest’ultima totalmente od in parte, cio dipende dalla rigida separazione fra diritto penale e
civile, che ora ci sembra ovvia, ma che si ¢ in realta affermata solo nella seconda meta del XIX
secolo, soprattutto sotto I'influsso del pensiero di Binding»?>!. Sovente si precisa che «l risarcimento
del danno non solo non costituirebbe per sé un fine della pena, ma, ove fosse utilizzato nel sistema
sanzionatorio [...], comprometterebbe gli stessi scopi penalistici generalmente riconosciuti»’>2.
Certamente, fintanto che si accoglie la teoria retributiva nella sua assolutezza, al risarcimento del
danno ed alle condotte riparatorie non puo accordarsi alcuna funzione sanzionatoria penale. Difatti,
«accontentarsi del risarcimento significherebbe rinunciare alla retribuzione. Il che trova classica
espressione nella citatissima formula di Binding per la quale «da pena deve aprire una piaga, il
risarcimento deve sanarne un’altra [...]w»?53.

Per contro, in un sistema penale evoluto, in cui la pena non rappresenta una sofferenza
inflitta ed ove la teoria retributiva non ¢ accolta nella sua assolutezza, la riparazione delle
conseguenze dell'lllecito e il risarcimento del danno possono (ri)acquisire una funzione

sanzionatoria’*.

Quanto alla teoria retributiva assoluta, «Essa oggi non ¢ piu sostenuta, né in uno stato moderno —
per il quale la pena ¢ uno strumento della politica sociale — potrebbe piu esserlo»’>>. Occorre a
questo punto vagliare Iidoneita delle condotte riparatorie ad assolvere una funzione preventiva:
rispetto alla prevenzione generale, «appare subito chiaro che la portata intimidativa del risarcimento
sulla collettivita [..] ¢ certamente limitata [..]»°>°. Tuttavia, il risarcimento e la reintegrazione
dell’offesa sono atti ad ottemperate ad una funzione di «c.d. prevenzione generale positiva [...]
orientata alla integrazione ed alla pacificazione [...]. Le pene «private» gioverebbero in molti casi alla
societa al pari di quelle aventi natura pubblicistica [...]. Non di rado [...] infatti [...] l]a mera sanzione

949 M. Donini, I/ delitto riparato. Una disequazione che puo trasformare il sistema sangionatorio, cit., 243.

950 M. Donini, Le due anime della riparazione come alternativa alla pena-castigo: riparazione prestagionale vs. riparagione
interpersonale, cit., 2038. In tal senso anche G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico
sulle ipotesi di ravvedimento postdelittnoso, cit., 21.

951 C. Roxin, Risarcimento del danno ¢ fini della pena, cit., 6.

952 C. Roxin, Risarcimento del danno ¢ fini della pena, cit., 8.

953 C. Roxin, Risarcimento del danno ¢ fini della pena, cit., 8.

954 C. Piergallini, Pene ‘private’ e prevenzione penale: antitesi o sincrasi?, cit., 660 s., si domanda se il risarcimento del
danno, calatosi nel sistema penale, vada «incasellato come una sorta di “terzo binario” del sistema
sanzionatorio», oppure costituisca «una tipologia di sanzione che si affianca, normativamente, allo strumento
gia esistenter. «La prima soluzione rischia [...] di relegare la riparazione in posizione defilata, insuscettibile di
‘attaccare’ la centralita del nocciolo duro del sistema punitivo |[...]. La seconda, per contro, ne esalta i profili di
cofunzionalita rispetto al teleologismo della pena: riducendo la caratura lesiva del reato, puo, specie nei reati
espressivi di (micro)conflittualita individuale, aprire la strada ad una fuoriuscita dal ‘penale’, sfruttando
appieno la categoria della non punibilitay.

955 C. Roxin, Risarcimento del danno ¢ fini della pena, cit., 15.

956 C. Roxin, Risarcimento del danno ¢ fini della pena, cit., 16.
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pubblicistica non (satebbe) in grado agli occhi dei cittadini di tiparare 'impudente trasgressione della
legge, ristabilendola nella sua rispettabilita ed inviolabilita. [..] Anche dal punto di vista
specialpreventivo ci si possono ripromettere dal risarcimento effetti positivi. [...] Con il dovere della
riparazione I’agente viene anzitutto indotto a porsi nei confronti del danno cagionato in un modo
completamente diverso rispetto al caso in cui la figura della vittima resti piu o meno astratta ed

anonima, e cio puo suscitare un rivolgimento interiore, favorevole alla risocializzazione»®>’.

I meccanismi incentrati sulla riparazione e sul risarcimento del danno, ancor piu rispetto
alla pena tradizionale, assolverebbero la funzione rieducativa e di reintegrazione sociale del
reo, offrendo altresi al bene giuridico una tutela postuma, in forma ripristinatoria. Questi
istituti si posizionerebbero pertanto nel perimetro delle finalita che contraddistinguono
ogni previsione penale, consentendo al contempo di valorizzare interessi estranei al

tradizionale paradigma sanzionatorio: vale a dire, il coinvolgimento diretto dei protagonisti

958

della vicenda penale nella composizione della lite™”. Lungi dal rappresentare I'espressione di

opportunita politico-criminali, siffatti meccanismi costituirebbero allora la quintessenza del
mutamento epistemologico segnalato nei paragrafi precedenti, teso a combinare il controllo
sociale col massimo grado di liberta dei cittadini””.

Conclusivamente, «la non punibilita (sopravvenuta), riportata entro precise direttrici valoriali, non
rappresenta un corpo estraneo al sistema [...]». Puo scorgersi «un duplice fondamento costituzionale
alla base di tali previsioni. Da una parte, esse risultano funzionali all’attuazione della clausola di
extrema ratio che, come noto, non riguarda solo la fase della comminatoria legale, ma esige altresi che,
anche dopo la commissione del fatto incriminato, si prendano comunque in considerazione tutti
quegli elementi che possono dimostrare ’avvenuto soddisfacimento degli scopi della pena e che,
dunque, impongono la (totale o parziale) rinuncia alla stessa. Dall’altra, manifestando un’attenzione
personalistica verso il reo, dette previsioni si tivelano contigue alle esigenze di differengiazione ed
individualizzazione della sanzione punitiva gia espresse dagli artt. 3 e 27, commi 1 e 3, Cost. Tali
principi, come noto, esigono che la pena venga commisurata al fatto commesso e alla personalita
dell’autore, valutata anche alla luce della sua disponibilita alla riparazione e del suo comportamento
successivo al delitto»?®. Si consideri poi che I'applicazione della pena ove il reo abbia integralmente
riparato «non sarebbe soltanto zuutile, ma potrebbe altresi risultare dannosa, perché produrrebbe una
nuova e ingiustificata “desocializzazione” di un soggetto che puo ritenersi gia recuperato [...]»L.

Qualche riserva ¢ stata espressa in dottrina a proposito dell’istituto di cui all’art. 162-zer

c.p., che non sembrerebbe inserirsi in quel processo, piu volte segnalato, di valorizzazione

957 C. Roxin, Risarcimento del danno e fini della pena, cit., 16 ss. In tal senso anche G. Toscano, Post crimen
patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso, cit., 52 ss. e 429 ss., per cui la
prevenzione generale positiva rappresenta la principale funzione delle previsioni in esame, orientate altresi a
soddisfare i principi di sussidiarieta e proporzionalita dell’intervento sanzionatorio.

958 Cosl, ex nmitis, 'T. Padovani, «Premioy e «orrispettivo» nella dinamica della punibilita, in La legislazione premiale.
Convegno in ricordo di Pietro Nuvolone, Giuffre, 1987, 51, per cui le cause di non punibilita a carattere restitutorio
corrispondono alle esigenze di prevenzione generale correlate alla tutela dei beni giuridici. Lo Stato attraverso
siffatti meccanismi non premierebbe: piuttosto, prenderebbe atto che tali esigenze di prevenzione generale
sono state, in definitiva, realizzate.

959 Sul punto C. Roxin, I compiti futnri della scienzga penalistica, Rip. it. dir. proc. pen., 2000, 9.

90 G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso,
cit.,, 133 s.

%1 G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso,
cit., 60, che richiama a supporto di tali previsioni anche I’art. 13 Cost., il quale, affermando I'inviolabilita della
liberta personale, legittimerebbe strategie differenziate di controllo sociale (p. 439).
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del confronto tra autore e vittima del reato, corrispondente alla logica costituzionale-

. . Q
personalistica’®

. Poiché lestinzione del reato si produce, su valutazione del giudice, anche
ove la persona offesa (che deve solo essere sentita) abbia manifestato un’opinione contratia,
alcuni studiosi escludono che listituto abbia una finalita conciliativa, assegnandovi una

%0 Tuttavia, deve osservarsi come

natura esclusivamente deflattiva (nel senso di efficientista)
la norma richieda «l ristoro integrale e, ove possibile, I'eliminazione delle conseguenze
dannose o pericolose del reato. Scopriamo cosi che, accanto alla finalita deflattiva, [anche]
previsioni di tal fatta possono trovare rispondenza [...] nelle istanze di proporzione sottese
al finalismo rieducativo, che si oppongono all’applicazione di una pena nei confronti di un
individuo che, dopo aver commesso un illecito penale di bassa gravita, abbia prontamente

tiparato il danno»’**.

L’apprezzamento di un persistente bisogno di pena non puod
d’altronde rimettersi interamente alla persona offesa, che finirebbe in tal modo per
assumere funzioni decisorie.

Una finalita special-preventiva contraddistingue anche la sospensione del procedimento

9% che favorisce il

con messa alla prova, «<modello “consensuale” di risoluzione dei conflitti»
dialogo tra autore e persona offesa dal reato, disinnescando il conflitto sociale’. T.a
dottrina ha ciononostante ritenuto che listituto sia «particolarmente problematico sul piano
dei principi»’®’. Effettivamente, i contenuti di natura risarcitoria-riparativa («la prestazione
di condotte volte all’eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose derivanti dal
reato, nonché, ove possibile, il risarcimento del danno dallo stesso cagionato») si coniugano
ora con elementi di natura afflittiva, tali da incidere sulla liberta personale di chi si

sottopone alla prova: laffidamento al servizio sociale «per lo svolgimento di un

962 In tal senso G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento
postdelittuoso, cit., 190 s. Peraltro, alcuni studiosi rimarcano 'attitudine dell’istituto a favorire la privatizzazione
del conflitto, pregiudicando tuttavia la coerenza dell’ordinamento «che per un verso punisce un dato fatto
come delitto, “certificandone” comunque un rilievo pubblicistico, per I’altro consente all’autore di liberarsi
della responsabilita penale a mezzo, se del caso, anche di un semplice esborso di denaro»: cfr. M. Romano,
Non punibilita, estingione del reato, riforma Cartabia, cit., 449 ss.

963 Cosl, G.P. Demuro, Lincerta parabola della riparagione del danno nel sistema penale, cit., 713. Si esprime in
termini critici sull’istituto anche S. Seminara, Riflessioni sulla «riparazione» come sangione civile e come causa estintiva
del reato, in C.E. Paliero et al. (a cura di), La pena, ancora: fra attualita e tradizione. Studi in onore di Emilio Dolcini,
cit., 565 ss. Per C. Piergallini, Pene private’ e prevenzione penale: antitesi o sincrasi?, cit., 639, «la non decisivita del
consenso della vittima lascia trasparire, con evidenza, come tali istituti affianchino sinergicamente finalita
riparative e deflattiver. 11 meccanismo, ad ogni modo, ¢ espressione della c.d. mediazione penale: «Come si sa, la
mediazione integra un paradigma alternativo: non pitt un diritto penale orientato sull’autore; ¢, bensi, la
vittima ad essere riscoperta» (p. 638).

94 Segnalano questa potenziale criticita M. Pelissero, Una riforma tra obiettivi ambiziosi e resistenze di sistema, cit.,
702; G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso,
cit,, 191.

965> S. Campanella, Riforma Cartabia ¢ messa alla prova: una spinta, tra luci ed ombre, verso leffettivita del modello
riparativo, Cit., 4.

%6 In tal senso, ex multis, M. Romano, Non punibilita, estingione del reato, riforma Cartabia, cit., 452, per cui
listituto mira «senz’altro alla rieducazione del reo cui guarda lart. 27, comma 3° Cost., ma fungendo nel
contempo da “surroga” della pena |...]».

967 R. Bartoli, Brevi considerazioni sulla ginstizia deflattiva come concetto generale ¢ nella riforma Cartabia, cit., 519.
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programma» e la «prestazione di lavoro di pubblica utilitar, cui si aggiungono, in seguito alla

c.d. riforma Cartabia, i programmi di giustizia riparativa’®.

Benché sia stata la Corte Costituzionale a riconoscere la funzione specialpreventiva
dell’istituto’

Q . . . . . . . . .
penale)””, alcuni studiosi rimarcano come la risocializzazione, per potersi assolvere,

(escludendo altresi che il meccanismo possa qualificarsi come sanzione

presupporrebbe pur sempre il pieno accertamento della responsabilita del reo. Tuttavia,
Iistituto prescinde da tale adempimento, potendosi la sospensione del procedimento
p p > P p p

disporre anche in fase d’indagine preliminare, sulla base di un giudizio compiuto allo stato
971

degli atti’". L’indagato, secondo alcuni, avvalendosi della sospensione finirebbe per

rinunciare alla presunzione d’innocenza e «allo stesso accertamento processuale, alla stessa
giurisdizionalita», sottoponendosi ad un trattamento gravoso ed afflittivo per ottenere in
cambio leffetto estintivo”?. Cio indurrebbe a dubitare della conformitd ai principi di
siffatto meccanismo, il quale, pur assolvendo a funzioni riparatorie e special-preventive,
risponderebbe maggiormente ad una logica efficientista ed acceleratoria.

«impressione che ne deriva ¢ quella di un istituto interamente piegato sulla wzssion che il legislatore
¢li ha affidato al momento della sua introduzione: la deflazione penale, qui declinata in chiave
spiccatamente utilitaristica, rimane difatti 'unico fondamento reale della messa alla prova, che a tali
condizioni non puo certo considerarsi veicolo di sussidiarieta in chiave costituzionale. Quanto al
soggetto indagato o imputato, I'estinzione del reato conseguente a sospensione del procedimento
con messa alla prova costituisce nient’altro che un’opportunita (gravosa e aleatoria) di definire la
propria vicenda processuale in una chiave alternativa che, pur scevra di contenuti autenticamente
premiali, egli ritiene per sé favorevole»®73.

Altra dottrina rimarca invece come la ratio legis della messa alla prova sia senz’altro
corrispondente a preminenti valori dell’ordinamento penale’™. Difatti,

«tutta la complessa architettura dell’istituto (dal programma di trattamento e dai suoi
contenuti alla necessita di una prognosi favorevole e all’apertura alla mediazione, ecc.)
dimostra chiaramente che esso ¢ marcatamente ispirato alla finalita della rieducazione.
Inoltre, seil risultato rieducativo si rivela raggiungibile senza percorrere lintero ed
accidentato itinerario processuale e poi quello esecutivo, ¢ del tutto ragionevole che il
legislatore inclini allora per I’anticipazione del trattamento sanzionatorio in modo da ottenere

cosi anche un collaterale effetto deflattivo. Senza con cid compromettere alcuna esigenza di

968 G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso,
cit., 194. R. Bartoli, Brevi considerazioni sulla ginstizia deflattiva come concetto generale e nella riforma Cartabia, cit., 520,
sottolinea la natura penale sanzionatoria dei contenuti della messa alla prova, alla luce dei principi delineati
dalla Corte EDU in tema di matiére pénale.

969 Cft., ex multis, Cotte cost., 7 dicembre 2018, n. 231.

970 Corte cost., 21 febbraio 2018, n. 91; 20 febbraio 2019, n. 68.

971 Cosi, G. De Vero, Circostanze del reato e sospensione del procedimento con messa alla prova, in C.E. Paliero e al. (a
cura di), La pena, ancora: fra attualita e tradizione. Studi in onore di Ewmilio Dolcini, cit., 175 ss.; G. Toscano, Post
crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso, cit., 192 ss.

972 Corte Cost.,, 21 febbraio 2018, n. 91, ha escluso che listituto sia in conflitto con la presunzione
d’innocenza, poiché il giudice ¢ tenuto ad accertare ’assenza di una causa di non punibilita.

973 G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso,
cit., 195.

974 B. Palazzo, La non-punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, cit.

191



tutela della societa ma anzi, al contrario, privilegiando in modo piu razionale e soddisfacente,

il valore preminente della rieducazione»®7.

L’istituto, pertanto, sembrerebbe comprimere alcune garanzie piegandole al
preponderante finalismo rieducativo, valorizzato ora nella sua massima estensione.

Conclusivamente, sembra che gli istituti disciplinati agli artt. 131-bis, 162-fer e, con
qualche riserva, agli artt. 168-bis ss. c.p., come pure le numerose procedure previste nella
legislazione complementare, che riconoscono la non punibilita o estinzione del reato in
seguito alla riparazione (es: artt. 36 e ss. del D.PR. n. 380/2001; art. 301 del d.lgs. n.
81/2008; artt. 20 e ss. del d.lgs. n. 758/1994; artt. 318-bis e ss. del d.lg. n. 152/2006; art. 13
del d.lgs. n. 74/2000), possano ricondursi nel recinto dei principi penalistici e considerarsi
loro espressione.

Era Hirsch a ritenere che «le cause di esclusione della pena non si possono derivare da
principi dommatici generali, ma solo dalla legge, perché la questione relativa alla misura in
cui Pordinamento fa venir meno la punibilita di una condotta tipica, antigiuridica e

7. Noi riteniamo, al

colpevole concerne una decisione di valore puramente legislativa»
contrario, che 1 principi generali del diritto penale sostanziale possano operare e in effetti
operino anche sul piano della non punibilita, ove la loro piena attuazione richieda
I'apprezzamento di coefficenti estranei alla struttura dell’illecito, ovvero delle circostanze
peculiari del caso concreto. Gli istituti che escludono la pena (quantomeno alcuni), lungi dal
costituire eccezioni al nullum crimen sine poena, rappresenterebbero dunque espressione di
valori da bilanciare con quest’ultimo.

A proposito del bilanciamento fra principi, ¢ stato osservato che nello “scontro” tra
concezioni tradizionali (fra cui il principio del nullum crimen sine poena) e tendenze nuove,
prediligere le prime solamente perché maggiormente radicate «puo provocare [...] 'adesione
a gerarchie di valori non giustificabili alla luce di tecniche di analisi pit moderne, perché
divelte dalla concreta attuale importanza che le norme in discussione rivestono [..]»""".
Sicché, ¢ alle nuove tendenze che andrebbe assegnata funzione preminente nell’ambito del

bilanciamento.

4. La non eccezionalita delle cause di non punibilita in ragione della specifica ratio
della disciplina.

Le considerazioni sin qui svolte trovano ulteriore conferma ove si muti prospettiva,
rivolgendo I'attenzione ai singoli settori di disciplina anziché osservare il diritto penale nella
sua dimensione complessiva. Da questo diverso punto di vista, infatti, potrebbe risultare
sprovvisto di un valido fondamento dogmatico I'assunto per cui alcune cause di non

punibilita avrebbero natura eccezionale’”®,

975 F. Palazzo, La non-punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, cit.

976 T, C. Roxin, Le altre canse di esclusione della pena, in S. Moccia (a cura di), Antiginridicita e canse di ginstificazione.
Problemi di teoria dell'illecito penale, Edizioni Scientifiche Italiane, 1996, 112, a citare tale passo di Hirsch.

977 R. Bin, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costitugionale, cit., 6.

978 A. Di Martino, La sequenza infranta. Profili della dissociazione tra reato e pena, cit., 26 s.
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Segnatamente, vi sono settori speciali dell'impianto penalistico che sembrerebbero non
aver interpolato il principio del nullum crimen sine poena, risultando il riconoscimento della
non punibilita per condotte riparatorie la consueta strategia d’intervento, per nulla eccezionale
gia a livello astratto. 11 riferimento ¢ di nuovo ad alcuni ambiti in cui il diritto penale assume
una funzione sanzionatoria di autonomi illeciti amministrativi’”’, ove la pena, qualora fosse
applicata, risulterebbe disfunzionale rispetto alla ratio dell'incriminazione.

«lLo scopo della stessa norma penale in questi casi, non essendo quello di vietare in modo assoluto

comportamenti intollerabili e ben individuati, né di tutelare una vittima che non c’¢, [...] sonta in

partenza lidea di un reato non puniton’®, risultando «conforme allo scopo dell'incriminazione che, dopo la stessa
violazione si possa arrivare alla non punibilita»’8! attraverso il ripristino della situazione ante delictum.

Il diritto penale tributario, in particolare, ha una ratio marcatamente riscossiva’,
risultando il recupero delle risorse economiche sottratte all’Erario piu rilevante che non
linflizione della sanzione in sé. La non punibilita sopravvenuta (art. 13 del d.lgs. n. 74/2000
e successive modifiche) opera ove il reo estingua tardivamente il debito tributario,
piegandosi al soddisfacimento delle preponderanti «esigenze di cassa»’®. Proprio l'intento
di conseguire rapidamente il risultato desiderato rende la categoria della ‘punibilita’ e,
segnatamente, il suo equivalente di segno negativo, la ‘non punibilita’, il «fulcro dogmatico
del reato tributario»’".

Medesime considerazioni valgono anche per il settore penale urbanistico, in cui l'art. 45,
comma 3, del D.PR. n. 380/2001 dispone 'estinzione delle contravvenzioni per coloro che
ottengano il rilascio in sanatoria del permesso di costruire, conformandosi alla normativa di
riferimento. Siffatto meccanismo incoraggia «l’assoggettamento tardivo dell’attivita
urbanistico-edilizia al controllo della PA. in precedenza eluso», con cio andando «nella
medesima direzione di tutela della norma inctiminatrice presupposto»”®.

Ove vi sia un ridotto livello di offensivita, la bonifica e il ripristino dello stato dei luoghi
sono gli interessi prevalenti anche nel diritto penale ambientale, in cui gli artt. 318 e ss. del
dlgs. n. 152/2006 (che disciplinano lestinzione delle contravvenzioni che non hanno
cagionato un danno o un pericolo concreto e attuale di danno alle risorse ambientali,
urbanistiche o paesaggistiche protette) evidenziano la finalita marcatamente riparatoria delle

979 Ctr. C. Piergallini, Fondamento, funzioni e limiti delle moderne forme di impunita refroattiva, cit., 1657 s., che imputa
la diffusione di cause di non punibilita «al processo di amministrativizzazione del diritto penale e ai suoi
correlati problemi di crescita, dovuti alla necessita di riallocare i rischi della modernizzazione».

980 M. Donini, No# punibilita e idea negoziale, cit., 10406.

981 M. Donini, No# punibilita e idea negoziale, cit., 1047.

982 Vi attribuiscono una ratio tiscossiva, ex zultis, R. Bartoli, Dal paradigma punitivo reattivo al paradigma punitivo-
reattivo premiale. Secondo studio per un affresco, cit., 11; C. Piergallini, Fondamento, funzioni ¢ limiti delle moderne forme di
impunita retroattiva, cit., 1674 ss.

983 A. Lanzi-P. Aldrovandi, in Diritto penale tributario, Cedam, 2020, 119.

984 In tal senso, F. Consulich, I/ diritto di Cesare. Lo stato del diritto penale tributario al volgere del decennio, in Rip. it.
dir. proc. pen., 2020, 3, 1386 (intitolazione del paragrafo 06).

985 Cosi, G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento
postdelittnoso, cit., 345, il quale sottolinea come in tal caso «non ¢ sufficiente la mera riparazione del danno,
neanche se accompagnata dalla demolizione del manufatto abusivo, ma occorre dimostrare — in sostanza —
che il danno non si ¢ mai vetificato, posto che la sanatoria, ai sensi dell’art. 36 del d.P.R. n. 380/2001, richiede
il requisito di c.d. “doppia conformita” del manufattow.
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minacce di pena%(’

. Sul punto, tuttavia, ¢ possibile constatare un cambio di “rotta”, dacché
la L. n. 147/2025 convertiva in delitti numerose contravvenzioni ambientali, riducendo
notevolmente 'ambito operativo delle condotte riparatorie e restituendo 'immagine di un
diritto penale ambientale nuovamente votato alla repressione (sul punto si tornera nel Cap.
V).

Rispetto al settore della sicurezza sul lavoro, ¢ stata i primis la Corte Costituzionale a
riconoscere, con una risalente pronuncia, come il d.lgs. n. 758/1994 si proponga il
principale «obiettivo di favorire leffettiva osservanza delle misure di prevenzione e di
protezione in tema di sicurezza e di igiene del lavoro — materia in cui linteresse alla
regolarizzazione delle violazione e alla conseguente tutela dei lavoratori ¢ prevalente rispetto all'applicazione
della sanzione penale [..]»""". Ed &, per Pappunto, attraverso i meccanismi riparatori che puo
conseguirsi la regolarizzazione delle violazioni e la conformazione tardiva a siffatte misure
di protezione.

«’esame di settori del diritto penale sempre pit ampi fa apparire in verita insostenibile»

attribuzione di un carattere eccezionale agli istituti di non punibilita. Si tratta di settori speciali

«disciplinanti esaustivamente specifiche materie riguardo alle quali la valutazione della eccezionalita

della non punibilita sopravvenuta non puo avere come unico termine di paragone il dato meramente

formale costituito dal (fin troppo) ovvio principio che in materia di norme incriminatrici la pena ¢

per definizione la regola, ma va effettuata tenendo conto che in siffatte specifiche ed in sé conchiuse

matetie la dialettica repressione/non punibilita ¢ gia nel dititto positivo costante e astrattamente

prevista. In altre parole, in tali casi 'uso della non punibilita (e segnatamente della non punibilita

sopravvenuta) appate gia ora per niente eccezionale ma costituisce la modalita ordinaria della scelta
(non del se, ma) di come sanzionare»’%s.

Simili considerazioni sul ruolo della non punibilita nei settori tributario, urbanistico, ecc.,
richiamano alla mente la categoria delle norme ‘relativamente eccezionali’, elaborata da
Vincenzo Manzini e Nicola Coviello per designare quelle discipline che, pur derogando ai
principi generali della materia, assumono tuttavia valore generale in alcuni sottoinsiemi, nei
cui confini sarebbero passibili di applicazione analogica”.

In effetti, pur ammettendo che il nullum: crimen sine poena possa rappresentare un principio
della materia penalistica, esso, ad ogni modo, risulta destinato a perdere ogni valore
assiologico nei settori che assegnano importanza centrale alla non punibilita sopravvenuta,
in ragione della peculiare logica che li contraddistingue. Allora, quantomeno nei confini di
tali settori, dovrebbe ammettersi la possibilita di applicare in via analogica le cause di non
punibilita.

5. Una possibile rilettura del nullum crimen sine poena: distinzione dei piani
previsionale e applicativo.

986 In tal senso, ex muitis, C. Ruga Riva, Bonifica e ripristino nel diritto penale dell’ ambiente, in C.E. Paliero et al. (a
cura di), La pena, ancora: fra attualita e tradizione. Studi in onore di Emilio Doleini, Vol. 11, cit., 739.

987 Corte cost., 10 dicembre 1998, n. 416 (corsivo aggiunto).

988 G. Cocco, La difesa della punibilita quale elemento antonomo del reato, cit., 19 s. In tal senso anche A. Di Martino,
La sequenza infranta. Profili della dissociazione tra reato ¢ pena, cit., 27.

989 Si rinvia sul punto al Cap. III, par. 5.2
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Nel nostro ordinamento giuridico sembra oramai che le minacce di pena operino «on

riserva’ sl applicano cio¢ ai fatti antigiuridici e colpevoli solo in presenza di una serie di

ulteriori condizioni»”™’

. II cambiamento culturale ed ideologico che ha segnato il sistema
penale, rinsaldato da ultimo attraverso la c.d. riforma Cartabia, non consente al nullum crimen
sine poena di conservare il ruolo di pilastro della materia, fintanto che lo si intenda come
doverosa applicazione della pena edittale in una logica spiccatamente retributiva.

Il principio si presta tuttavia ad una lettura alternativa, che vi assegni una funzione
strettamente normativa: esso potrebbe cioe operare, sul piano astratto, come necessaria
minaccia di pena per le condotte affette da un certo stigma, meritevoli di assurgere a fatti
penalmente rilevanti. In effetti, una simile interpretazione del nullum: crimen sine poena ¢ stata
gia proposta dalla dottrina™".

Per affrontare questa tematica risulta necessario richiamare, in primo luogo, 'opera di
Rocco, il quale, nella gia citata monografia «’oggetto del reato e della tutela giuridica

penale» (1913), si sofferma ampiamente sul rapporto tra precetto e sanzione,

considerandoli elementi indissolubili della legge penale’”.

Di per sé stesso, «l puro immotivato imperativo, indipendente dalla sanzione, non puo [...] agire
come un motivo determinante la volonfa umana, esercitare quella coagione psico-sociale, creare quella
necessitd psicologica in cui I'obbligo consiste. Questa necessita non puo essere, invece, se non leffetto
proprio ed esclusivo della sangione, la quale consiste almeno nella semplice posizione della coazione
fisica»’?3. Prendendo distanze dalla posizione di Binding, che ammetteva la possibilita di distaccare
I'imperativo giuridico dalla sanzione penale, Rocco asserisce che «l pur immotivato imperativo, senza
la possibilita ginridica di una reazione fisica, non puo [...] porre motivi alla volonta; e che appunto nella
possibilita e necessita giuridica (diritto e obbligo) dell’uso della coazione fisica, cioe nella minaccia, sta
il concetto della sangione. |...] Soltanto la coazione psichica [...] ¢ essenziale ed immanente alla norma
giuridica: mentre della coazione fisica non ¢ necessatio U'uso effettivo, ma basta, invece, la possibilita
dell’nso»®*. «l precetto non ¢, dunque, e in ogni caso mai, indipendente dalla sanzione, ma, se mai,

dalla effettiva applicazione della medesima»?®>.

La convinzione per cui solamente la minaccia di pena potrebbe rendere imperativa una
norma penale, involge espressamente il principio del nullum crimen sine poena per Biagio
Petrocelli, nel contributo dal titolo «Reato e punibilita» (1960) *°.

Anche per tale Autore, la norma penale puo davvero imporsi alla volonta dei consociati
ove (accanto al precetto di non compiere o di dover compiere una data azione o omissione)

preveda un trattamento sanzionatotio.

«E da ritenere anzi che nemmeno sia propriamente esatto il dire che oltre al precetto dev’essere
preveduta una sanzione, perché il precetto non ¢ veramente tale, ¢ non puo dirsi per davvero
esistente, se non insieme alla minaccia della sanzione. E soltanto col disporre la sanzione che sorge la

figura dell'illecito»?’.

990 G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale, Vol. 1, cit., 651 s.

991 Cfr. B. Petrocelli, Reato ¢ punibilita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1960, 669 ss.
992 A. Rocco, L oggetto del reato e della tutela giuridica penale, cit., 67 ss.

993 A. Rocco, L oggetto del reato e della tutela ginridica penale, cit., 68 s.

994 A. Rocco, L oggetto del reato e della tutela ginridica penale, cit., 69.

995 A. Rocco, L oggetto del reato e della tutela ginridica penale, cit., 70.

99 B. Petrocelli, Reato e punibilita, cit., 669 ss.

997 B. Petrocelli, Reato e punibilita, cit., 669.
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Affinché i fatto descritto dalla norma acquisisca gli attributi della giuridicita,
qualificandosi come reato, ¢ pertanto necessaria la previsione di una pena. E proprio su
questo livello previsionale opererebbe il nullunm: crimen sine poena, da intendersi come principio
per cui non v’¢ illecito penale senza minaccia della sanzione.

«V’inderogabilita della correlazione fra posizione di un divieto e minaccia della sanzione (in penale:
nullum crimen sine poena) costituisce, quindi, cio che ¢ proprio ed essenziale dell’illecito»??8. «Questa
inderogabilita della conseguenza giuridica nel concetto del reato ha una sua essenza logica per cui
non puo subire eccezioni. Ed ¢ qui che si manifesta nel modo piu evidente quella distinzione [...] che,
secondo noi, regge tutta questa materia, separando due diversi e non confondibili categorie di
fenomeni: momento normativo e momento applicativo; momento del reato come schema astratto
delineato dalla legge e momento del reato verificatosi»®?. «Un aspetto della confusione che talora si
verifica fra i due momenti ¢ dato [...] da un certo modo di considerare il principio nullum crimen sine
poena, per cui si sostiene che ad esso si possa talora fare eccezione nel momento dell’applicazione
della sanzione. Questa eccezione non ¢ possibile per la semplice ragione che il principio non riguarda
il momento dell’applicazione della sanzione, ma soltanto il momento normativo, dove ha la funzione
[...] di affermare la indissolubilita del precetto penale dalla sanzione penale [...]»1000,

Una volta traslato il wullum crimen sine poena dal momento applicativo a quello normativo,
non vi sarebbe alcun principio ad imporre inflizione della pena dopo la commissione del
reato, ammettendosi gia a livello dogmatico che una serie di circostanze possano
condizionare la fase applicativa della sanzione'™".

Lungo il solco cosi tracciato diviene nuovamente possibile mettere in discussione
I'eccezionalita delle cause di non punibilita, quantomeno di quelle che, operando sul piano
concreto-applicativo, risultano inidonee a scalfire I'astratta minaccia di pena. In questo
scenario sembrerebbe assumere rilevanza la distinzione tra cause di non punibilita c.d.
originaria e cause di non punibilita c.d. sopravvenuta. Difatti, istituti come quello
disciplinato all’art. 649, comma 1, c.p., al pari delle varie ipotesi di immunita previste per le
figure che rivestono funzioni di rilevanza internazionale, hanno evidenti ripercussioni anche
sul piano astratto-previsionale, privando di forza deterrente la minaccia di pena nei
confronti di determinati soggetti.

Per tale ragione, in dottrina alcuni hanno ritenuto che, in questi casi, farebbe «difetto non soltanto la
sanzione, bensi anche il precetto, non esistendo [...]| un’obbligo (penale) di non rubare, quando si ¢ in

998 B. Petrocelli, Reato e punibilita, cit., 670.

999 B. Petrocelli, Reato ¢ punibilita, cit., 673. Da ultimo, G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno
studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso, cit., 89, richiama la distinzione tra “momento normativo”
e “momento applicativo”, precisando come, in questi termini, «la pena potra mancare come conseguenza
effettiva, non potra mai mancare come conseguenza prevedutay.

1000 B. Petrocelli, Reato e punibilita, cit., 683.

1001 Tn questi termini possono essere parafrasate le precedenti considerazioni di Biagio Petrocelli. Diversa ¢
invece la posizione di F. Alimena, Le condizioni di punibilita, cit., 1 ss., che Petrocelli sembra contestare nel suo
contributo. Per Alimena, infatti, il #ullum crimen sine poena operebbe sul piano normativo ed anche su quello
applicativo: «mentre il principio nullum crimen sine poena non comporta alcuna eccezione per cio che concerne il
momento della minaccia, comporta, invece, delle eccezioni per cio che si riferisce all’applicazione (irrogazione
ed inflizione) della pena. In altri termini, mentre non ¢ concepibile che possa esistere un precetto senza che
contemporaneamente venga minacciata una sanzione, ¢ invece ammissibile che, in determinati casi, la

sanzione non si applichi, pur essendo avvenuto il reato» (p. 8).
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una determinata cerchia di parenti»'?2. Allo stesso modo, coloro che beneficiano delle immunita
«non solo sono esenti dalla pena, ma non sono destinatari dei precetti penali primarii»!003,

Che si condivida o meno quest’ultima posizione, ¢ evidente che la certezza di non poter
essere puniti, sulla base di elementi soggettivi preesistenti al reato, compromette I'efficacia
deterrente della minaccia: pertanto, tali figure comportano un’eccezione al nullum crimen sine
poena anche in questa differente accezione. Diversamente, le cause di non punibilita c.d.
sopravvenuta vengono in rilievo nella fase applicativa: la loro incerta operativita prima del
giudizio non pregiudica la previsione sanzionatoria, lasciando incolume il principio in
questione. Simile rilievo, nondimeno, potrebbe valere anche per quelle cause di non
punibilita c.d. originaria i cui criteri “elastici”, sottoposti alla valutazione discrezionale del
giudice, ne rendano imprevedibile ex ante Papplicazione nel procedimento penale. Si pensi,
segnatamente, all’art. 131-4zs c.p., che affida all’organo giudicante la disamina delle modalita
della condotta, dell’esiguita del danno o del pericolo, ecc. (peraltro, come si ¢ anticipato, a
causa delle modifiche apportate col d.dgs. n. 150/2022, Part. 131-bis c.p. non puo
propriamente considerarsi una causa di non punibilita originaria).

Per concludere, si puo dunque ritenere che, se il wullum crimen sine poena quale ideale di
retribuzione assoluta — cui ogni causa di non punibilita apporterebbe una deroga — risulta
anacronistico nell’attuale ordine ideologico; per converso, il medesimo principio assunto in
questo diverso significato farebbe “salvi” quegli istituti che, non interrompendo la

consequenzialita tra precetto e sanzione, andrebbero ritenuti non eccezionali.

6. L’opportunita di realizzare integralmente la ratio derogandi della norma
eccezionale segnalata dalla Corte Costituzionale.

In wultima analisi, prima di formulare alcune considerazioni conclusive, appare
opportuno soffermarsi nuovamente sul ruolo che il criterio della ‘ragionevolezza’ (art. 3
Cost.) potrebbe assumere, nell’ottica di un’eventuale applicazione analogica delle cause di
non punibilita.

Come messo in luce nel precedente capitolo, Bobbio confuta I'idea per cui il divieto
d’analogia relativo alle leggi eccezionali opererebbe come limite ‘logico’, rilevando che
anche le norme “anomale” (anziché distinguersi in quanto espressione di ##ilitates estranee
al diritto puro) avrebbero, in realta, una ratio legis che potrebbe benissimo riproporsi in
situazioni non riconducibili al loro tenore letterale. Per il giurista, ove un caso non
compreso nella /Jittera legis della disposizione eccezionale condivida la “ragione” del caso da
essa disciplinato, assegnare «al caso non previsto la regolamentazione propria del diritto
comune, sarebbe tanto assurdo e contrario al sistema, quanto dare ad un caso rientrante nel
diritto comune una regolamentazione eccezionale»'""*. Insomma, I'assegnazione di una o di
un’altra disciplina, piuttosto che poggiare su valutazioni aprioristiche, dovrebbe imperniarsi
su plausibili ragioni giustificative, che escludano I'analogia in considerazione di determinanti

1002 F. Alimena, Le condizioni di punibilita, cit., 5.
1003 B, Alimena, Le condizioni di punibilita, cit., 6.
1004 N. Bobbio, L analogia nella logica del diritto, cit., 171. Similmente, F. Grispigni, Diritto penale, Vol. 1, cit., 344,

per cui «nel seno del principio che ¢ alla base della preposizione giuridica eccezionale, I’analogia ¢ permessan.
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elementi di diversita tra casi apparentemente simili. Altrimenti, si incorre nel rischio di
approdare a risultati non conformi al canone della ‘ragionevolezza’.

In termini simili si ¢ espressa anche la Corte Costituzionale (1996), ritenendo che la ratio
legis di una norma pur eccezionale dovrebbe essere realizzata nella sua massima portata,

% Proprio

pena lirrazionalita (rectius: lirragionevolezza) della disciplina in questione
attraverso siffatta argomentazione la Consulta perveniva alla declaratoria di illegittimita
costituzionale dell’art. 384, comma 2, c.p., nella parte in cui non disponeva I'esclusione della
punibilita anche di chi avrebbe dovuto essere avvertito (e di fatto non veniva avvertito)
della facolta di astenersi dal rendere sommarie informazioni alla polizia giudiziaria (art. 351
c.p.p.). 1l difetto di ‘ragionevolezza’ di tale disciplina (in quell’occasione giudicata come)
eccezionale ¢ parso alla Corte un elemento atto a legittimarne la declaratoria
d’incostituzionalita'™. Pit a fondo: per la Consulta, alla declaratoria di illegittima
costituzionale «tramite una decisione che aggiunge altri casi di non punibilita a quelli gia
previsti, non osta il carattere della norma censurata, carattere derogatorio rispetto al
normale regime della punibilita. 11 legislatore, infatti, una volta riconosciuta I'esigenza di
un’eccezione rispetto a una normativa pit generale, non potrebbe, in mancanza di un
glustificato motivo, esimersi dal realizzarne integralmente la ratio, senza per cio stesso
peccare di irrazionalita»'"”.

Occorre precisare che la Corte Costituzionale, in seguito a tale decisione, ha piu volte
escluso l'operativita del criterio di ragionevolezza nel giudizio di legittimita costituzionale

relativo a norme eccezionali, che derogano alla disciplina generale'":

«l principio di eguaglianza non pud essere invocato quando la disposizione di legge, da cui viene
tratto il zertium comparationis, si riveli derogatoria rispetto alla regola desumibile dal sistema normativo,

e percio insuscettibile di estensione ad altri casi [...]»100°.

Ad ogni modo, con una pronuncia piuttosto recente (2023) la Consulta ha invertito

nuovamente la rotta, tornando ad esprimersi in termini simili a quelli impiegati nella

61010

pronuncia risalente al 1996™". Pertanto, in una prospettiva costituzionalistica, la ratio

derogandi che giustifica le norme eccezionali dovrebbe potersi estendere sino «a

1005 Cfr, Corte cost., 27 dicembre 1996, n. 416.
1006 A] contrario della Consulta, la Corte di Cassazione (Cass. pen., sez. un., 26 novembre 2020, n. 10381) ha

recentemente escluso il carattere eccezionale dell’art. 384 c.p., norma attuativa di principi generali
dell’ordinamento (in particolare, del baluardo della colpevolezza) in quanto afferente alla species delle
circostanze scusanti. Sul punto si rinvia alle precedenti considerazioni (Cap. 11, par. 6.3).

1007 Corte cost., 12 dicembre 1996, n. 416.

1008 Sul tema v. R. Bin, Ragionevolezza, egnaglianza e analogia, cit., 323 ss.

1009 Corte cost., 24 settembre 1990, n. 427.

1010 Corte cost., 5 aprile 2023, n. 98, relativa all’eccezionale divieto, stabilito per gli psicologi militari, di

esercitare la libera professione (consentita invece dalla legge ai medici militari).
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1011

comprendere altre fattispecie ad essa strettamente ricollegabili [...]» ™, in virtu del criterio

della ‘ragionevolezza™"'?,

Vero ¢ che il canone della ragionevolezza, per poter trovare applicazione, necessiterebbe
pur sempre dell'intervento del giudice delle leggi. Come anticipato, tuttavia, una questione
di legittimita costituzionale dovrebbe essere sollevata solamente ove non risulti possibile
fornire un’interpretazione conforme a Costituzione della norma impugnata (pena
Iinammissibilita della questione). Per converso, ove un’interpretazione conforme sia
percorribile, il giudice a guo sarebbe tenuto ad addottarla senza sollecitare I'intervento della
Corte'"”. Nella prospettiva di garantire 'uniformita di trattamento giuridico fra situazioni
assimilabili, 'analogia in bonam partemr (segnatamente, 'applicazione analogica della causa di

101 finalizzato a

non punibilita) potrebbe allora operare come «strumento di giustizia»
garantire il pieno rispetto dell’art. 3 Cost. D’altronde, s’¢ gia evidenziata in precedenza
Iidentita di struttura e di funzioni fra giudizio di ragionevolezza e procedimento per
analogia, che renderebbe quest’ultima un efficace strumento di interpretazione conforme a
Costituzione (sul punto si rinvia al Cap. 2, par. 6.3).

Alla luce di simili considerazioni, anche le cause di non punibilita di cui si assume
'eccezionalita dovrebbero poter essere interpretate in maniera conforme a Costituzione,
valutando se risulti opportuno, in ossequio al canone della ragionevolezza, applicarle in via
analogica per parificare il trattamento giuridico riservato a persone fisiche ed organismi
collettivi.

In ultima analisi, ove non si ritenga di poter bypassare in via ermeneutica 'impedimento
che Peccezionalita rappresenta, potrebbe ad ogni modo valutarsi 'opportunita di sollecitare
Iintervento della Consulta, al fine di una valutazione della legittimita costituzionale delle
varie cause di non punibilita, nella parte in cui non se ne dispone P'applicazione anche agli
organismi collettivi. Occorre infatti osservare come, specie rispetto ad alcuni istituti, la
preclusione del beneficio all’ente produca risultati distonici e, per appunto, zrragionevoli: st
considerino nuovamente i reati tributari e quelli ambientali, le cui conseguenze dannose o
pericolose (s’intende, ove commessi in un contesto organizzato) possono essere rimosse
esclusivamente attraverso decisioni degli organi apicali, che dispongano modifiche
dell’assetto organizzativo e autorizzino le relative voci di spesa. In tali casi, riservare la non
punibilita al solo individuo cui il reato ¢ ascritto (escludendo cio¢ I'applicazione del
meccanismo all’ente) significa, in fin dei conti, non “premiare” il vero autore della

riparazione.

1011 Cosi R. Bin, Ragionevolezza, egnaglianza ¢ analogia, cit., 331, esplicando il contenuto della pronuncia Corte
cost., 5 aprile 2023, n. 98.

1012 Per una rassegna della giurisprudenza costituzionale che analizza il rapporto fra principio di uguaglianza
ed istituti di non punibilita, pervenendo in alcuni casi alla declaratoria di illegittimita costituzionale della
disciplina per difetto di ragionevolezza, cfr. G. Dodaro, Ugnaglianza e diritto penale, cit., 275 ss.

1013 Tale orientamento risale alla celebre pronuncia Corte cost., 14 ottobre 1996, n. 356.

1014 Sulla ricostruzione dell’analogia penale 7z bonam partem quale strumento di giustizia, v. in particolare F.
Palazzo, Costitugione e divieto d’analogia, cit., 1221.
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7. La necessaria distinzione tra cause di non punibilita eccezionali e cause di non
punibilita non eccezionali alla luce della precedente ricognizione.

Puo essere utile a questo punto procedere ad un breve riepilogo di quanto emerso
sinora.

La causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto (art. 131-4is c.p.) si correla al
principio di proporzionalita (che impone una necessaria corrispondenza tra gravita
dellillecito e trattamento sanzionatorio) e al canone della ragionevolezza: anche nella
prospettiva assunta dalla Corte di Cassazione, siffatti baluardi giustificherebbero la rinuncia
alla sanzione penale nei confronti di chi commette un reato esiguo. Il meccanismo consente
inoltre di attuare posteriormente, sul piano sanzionatorio anziché normativo, leffettivita del
principio di extrema ratio scalfito dal fenomeno del panpenalismo.

Le cause di non punibilita c.d. sopravvenuta, dal canto loro, agevolano la regressione
dell’offesa in modo da assicurare tutela tardiva al bene giuridico colpito. In termini quasi
paradossali, siffatti istituti concedono alla non punibilita di esplicare le finalita proprie della
pena, assolte ora «per mezzo di meccanismi meno costosi»'’"’: per un verso, infatti,
permettono di conseguire la restitutio in integrum dellinteresse leso; per altro verso, operano
in connessione all’istanza rieducativa che anima la sanzione penale, la quale sospinge in
direzione della non punibilita ove sopravvenute condotte controffensive palesino che il reo
non abbisogni di essere emendato. Proprio per questa loro attitudine, i meccanismi che si
imperniano  su  risarcimento,  riparazione, eliminazione  delle  conseguenze
dannose/pericolose del reato, ecc., hanno assunto una posizione di spicco nei comparti del
diritto penale in cui leffettiva punizione risulterebbe infruttuosa, rispetto alle esigenze che
ispirano ab origine I'intervento penalistico. Meccanismi di tal fatta che operino rispetto a
delitti di relagione, lesivi di interessi individuali, presentano inoltre il pregio di favorire il
confronto tra protagonisti della vicenda penalistica, valorizzando la posizione della persona
offesa (lungamente trascurata dal sistema). Oltre che come forma di «patrimonializzazione-

monetizzazione del danno»'’'®

provocato, potrebbero dunque intendersi quale peculiare
espressione del personalismo costituzionale, il cui peso nella materia penale ¢ stato di
recente rinvigorito.

Tutti gli istituti sinora richiamati, i quali, certamente, in una prospettiva (eccezionale-)
opportunistica consentono di “alleggerire” il sistema processuale, aderiscono anche a
nodali valori della materia penalistica. Per tale ragione, meriterebbero di essere ritenuti
tutt’altro che eccezionali.

Draltra parte, alcune cause di non punibilita sembrano invece collocarsi all’esterno del
disegno che consente di ridimensionarne la portata eccezionale.

Minori chances di essere ritenute parte integrata dell’assetto valoriale penalistico hanno, in
primo luogo, gli istituti che ritagliano aree originarie d’impunita, privando alcune fattispecie
incriminatrici di efficacia intimidatoria in favore di determinati soggetti, al fine di soddisfare
interessi eccentric rispetto al piano dell offesa ovvero rispetto ai principi della materia penale.

1015 G. Cocco, La punibilita gnarto elemento del reato, cit., 97.
1016 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 544.
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Si penst all’art. 649, comma 1, c.p., che sancisce la non punibilita per I'ipotesi in cui
alcuni delitti contro il patrimonio siano commessi in ambito familiare. Si tratta di una causa
di non punibilita c.d. originaria di natura personale, che si impernia su una qualita
soggettiva (il rapporto di parentela). Ipotizziamo che un individuo commetta un furto in
danno di un ascendente:

«Non sembra si possa sostenere |...] che se gue/ fatto non viene concretamente punito, ¢ perché zon ¢
furto o ¢ meno furto: [...] il disvalore oggettivo e soggettivo, come dire la “materia del “tipo” furto,
non ¢ scalfita dalla relazione di parentela o affinita, mentre il non punire si deve a (ovviamente
discutibili, ma comprensibili) ragioni di tutela di taluni rapporti di famiglia»'917.

1018
>

La disciplina dettata dall’art. 649 c.p., «ben radicata nella nostra tradizione giuridica»
intende preservare la famiglia da interventi repressivi, dal disonore sociale e dal rischio di
disgregazione che conseguirebbero all’avvio di un procedimento penale'"”. Ciononostante,
la norma appare censurabile «in relazione alla sua giustificazione nel sistema penale, sul
piano sistematico e su quello politico-criminale»'"’, dacché, assumendo quale unico criterio
applicativo una qualita soggettiva, deroga al principio di uguaglianza di tutti 1 cittadini
innanzi alla legge (art. 3 Cost.) per corrispondere ad interessi extra-penali e, questi si, di
natura opportunistica.

Anche la Corte Costituzionale, chiamata a pronunciarsi sulla «perdurante attualita di una
risalente ratio legis, della sua adeguatezza a reggere ragionevolmente |[...] I'assetto penalistico

1021

dei rapporti endofamiliari» "', ha espresso qualche riserva a proposito dell’istituto.

Per la Corte, «il fondamento di ogni deroga al principio dell’'uguaglianza tra i cittadini innanzi alla
legge deve essere misurato, in termini di razionalita (dunque in termini di congruenza dei suoi
presupposti logici e dei suoi concreti effetti), con riguardo alle condizioni di fatto e di diritto nelle
quali la deroga stessa ¢ chiamata ad operare. E poiché tali condizioni sono per definizione soggette
ad una costante evoluzione, la ragionevolezza della soluzione derogatoria adottata dal legislatore puo
essere posta in discussione anche secondo un criterio di anacronismo [...]»10%2. Sicché, «l mutato
contesto sociale e culturale» interroga sulla «effettiva necessita della disciplina derogatoria denunciata

(e dunque la attuale sua ragionevolezza), quale presidio efficace dell’istituzione familiare»!923.

A prescindere dallopportunita o meno di mantenere tale norma nell'impianto
codicistico, cio che preme ora di sottolineare ¢ come I'impunita originaria, specie se
sconnessa ai principi della materia penale e imperniata esclusivamente su elementi
soggettivi, che nulla hanno a che fare con la dimensione dell’offesa, debba reputarsi
eccezionale alla luce delle riflessioni sinora elaborate.

Analoghe considerazioni varrebbero anche per le immunita di diritto internazionale che
concernono il Sommo Pontefice, i capi di Stato, i capi di governo e i ministri degli Stati
esteri, gli agenti diplomatici stranieri, i membri del Parlamento europeo, i giudici della Corte

1017 M. Romano, No#n punibilita, estingione del reato, riforma Cartabia, cit., 443 s.

1018 1. Ferla, Prospettive della non punibilita. Modelli normativi e funzioni politico-criminali, cit., 135.

1019 I tal senso, ex multis, M. Romano, Cause di giustificazione, canse scusanti, canse di non punibilita, cit., 64; L. Ferla,
Prospettive della non punibilita. Modelli normativi e fungioni politico-criminali, cit., 1406.

1020 1. Ferla, Prospettive della non punibilita. Modelli normativi e funzioni politico-criminali, cit., 135.

1021 Corte cost., 5 novembre 2015, n. 223.

1022 Corte cost., 5 novembre 2015, n. 223.

1023 Corte cost., 5 novembre 2015, n. 223.

201



internazionale di Giustizia, i funzionari di organismi internazionali, ecc., ovvero le
immunita di diritto pubblico interno che la dottrina qualifica come cause di non punibilita
in senso stretto (ad esempio: quella che lart. 32-bis della 1. n. 195/1958 accorda ai
componenti del Consiglio Superiore della Magistratura)'***. Anche in tal caso, a determinare
Iinapplicabilita della pena sono qualita soggettive correlate ad istanze politico-criminali di
tipo opportunistico, che non involgono i principi generali della materia. E infatti esigenza
di «<non turbare 1 rapporti tra Stati» a giustificare il fatto che non vengano «puniti i Capi di
Stato esteri, 1 membri di governi stranieri [...], etc. che commettano sul territorio italiano
fatti di reato antigiuridici e colpevoli»''>.

In fin dei conti, l'art. 649 c.p. e le varie figure di immunita disciplinano forme di
privilegio, in quanto tratteggiano «esenzioni individuali dall’applicazione delle regole di

1026

diritton = (rectius: della pena). Benché alle volte connessi ad incarichi istituzionali, tali

privilegi non sembrano perdere il risaputo carattere eccezionale («noto fin dal diritto
romano»'"”’), rappresentando altresi una «possibile fonte di discriminazione»'"".

Su molte cause di non punibilita ci si potrebbe soffermare, nella prospettiva di
soppesarne la conformita o il distacco rispetto ai principi della materia penale e,
correlativamente, valutarne la natura eccezionale o meno (desistenza volontaria ex art. 50,
comma 3, c.p., condotta resipiscente del reo nei casi di cospirazione e banda armata ex artt.
308 s. c.p., ritrattazione ex art. 376 c.p., ecc.). Tuttavia, messe in chiaro le ragioni per cui un
istituto dovrebbe appartenere all'una o all’altra species di cause di non punibilita, appare a
questo punto piu centrata, in considerazione dello scopo dell'indagine, I'esclusiva disamina
di quei meccanismi che, in quanto riferibili agli illeciti inclusi nel catalogo dei reati-
presupposto del dlgs. n. 231/2001, interrogano sulla loro applicabilita analogica
all’organismo collettivo.

Tra questi va certamente annoverato l'art. 323-fer c.p., norma che accorda I'impunita
allautore di alcuni delitti contro la pubblica amministrazione: varie ipotesi di corruzione,
induzione indebita a dare o promettere utilita, traffico di influenze illecite, turbata liberta
degli incanti, ecc. Affinché I'effetto premiale si produca ¢ ora necessario che il reo, prima di
avere notizia che nei suoi confronti sono svolte indagini in relazione al reato e, comunque,
entro quattro mesi dalla commissione del fatto, lo denunci volontariamente, fornendo

altresi indicazioni utili e concrete per assicurare la prova del reato ed individuare gli altri

1024 In tal senso, G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 161 ss., dopo
aver qualificato come cause di giustificazione le immunita sostanziali che la Costituzione (artt. 90 e 68, comma
1, Cost.) riconosce al Presidente della Repubblica e ai membri del Parlamento (in riferimento alle opinioni
espresse ¢ ai voti dati nell’esercizio delle proprie funzioni) e come immunita processuali quelle previste agli
artt. 68, comma 2 (che limita il compimento di determinati atti processuali nei confronti dei parlamentari) e 96
Cost. (relativa al Presidente del Consiglio dei Ministti e ai Ministri per i reati commessi nell’esercizio delle
funzioni).

1025 G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manunale di diritto penale. Parte generale, cit., 426.

1026 S rinvia sul punto alla nota n. 661.

1027 M.S. Giannini, I analogia ginridica, Parte 11, cit., 64.

1028 Cosi, L. Fetla, Prospettive della non punibilita. Modelli normativi e funzioni politico-criminali, cit., 52, rimarcando
come «Il riconoscimento di un regime di esenzione da pena sulla base di requisiti di natura personale parrebbe
discutibile [...]».
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responsabili. L’operativita del meccanismo richiede inoltre che il soggetto denunciante
metta a disposizione dell’autorita giudiziaria l'utilita percepita attraverso il reato o una
somma equivalente, richiedendosi in tal caso l'indicazione di elementi utili per individuare
Ieffettivo beneficiatio dell’utilita.

Quella che prima facie parrebbe essere una forma di ravvedimento operoso, costituisce in
realta un’eccentrica causa di non punibilita sopravvenuta che nulla ha a che vedere coi
principi del diritto penale sostanziale. Procedendo con ordine, il meccanismo sottosta
evidentemente a requisiti a dir poco onerosi, tra cui spicca la necessaria autodenuncia del
reo. Dacché gli adempimenti richiesti sono rimessi all'apprezzamento discrezionale del
giudice (in particolare l'utilita e la concretezza delle informazioni fornite per assicurare la
prova del reato), la produzione del risultato favorevole risulta incerta. Certamente, siffatta
imprevedibilita non incoraggia il reo ad autodenunciarsi in modo da accedere al
meccanismo, producendo al contrario un effetto dissuasivo che la dottrina ha definito di

951029

prevenzione generale “negativa L’istituto, pertanto, risulta sprovvisto di quella

persuasivita che solitamente contraddistingue le cause di non punibilita c.d.

sopravvenuta'*.

Anche sul piano della ratio legis, I'art. 323-ter c.p. si distingue dai suoi simili: lungi dal
prefiggersi obiettivo di agevolare la restitutio in integrum della situazione ante delictum, la

norma persegue infatti Pobiettivo di assicurare «una utilitaristica fedelta dell’autore alle

1031

istituzioni, da realizzare per il tramite della collaborazione processuale» L’interesse

all’accertamento processuale del reato e I'individuazione degli ulteriori responsabili sembra
ora prevalere rispetto all’applicazione della pena nei confronti di uno dei concorrenti.

«Non il pentimento, dunque», che potrebbe assumere rilevanza in connessione al finalismo
rieducativo di cui all’art. 27, comma 3, Cost., quanto piuttosto «l mero contributo al rapido e fausto
esito delle indagini comporta il conseguimento del “premio” della non punibilita, secondo una
valutazione puramente opportunistica svolta dal legislatore, che sembrerebbe lasciare prevalere
I’esigenza di efficacia del sistema penale pur di contrastare “ad ogni costo” il fenomeno corruttivo
[ 1032,

1029 In tal senso S. Fiore, Tracce di distopia legislativa nella “Spazzacorrotti”. Funzioni simboliche ¢ deterrenza “latente”
nell'uso della non punibilita, in Leg. pen., 18 giugno 2020, 14. Similmente anche G. Toscano, Post crimen
patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso, cit., 288 s., per cui,
nellintrodurre la disciplina, il legislatore avrebbe per lappunto effettuato «valutazioni di ordine
generalpreventivo legate alla forza dissuasiva di una previsione che introdurrebbe un «fattore di insicurezza»
nell’accordo corruttivo, impedendo alle parti di poter fare affidamento certo su un comune interesse a tacerex.
1030 Cosl, L. Sturzo, Tra istanze di efficacia e di giustizia: La nuova cansa di non punibilita della collaboragione processuale
nei reati contro la P.A., in Arch. pen., 2019, 17 ss., osservando come il reo, autodenunciandosi senza avere la
certezza che la causa di non punibilita venga applicata, si troverebbe a fare un salto nel buio. In tal senso
anche G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento
postdelittuoso, cit., 298.

1031 Cosl, C. Piergallini, La responsabilita da reato degli enti collettivi, in Dir. pen. proc., Speciale legge anticorrnzione, 2019,
6, 745 ss.

1032 1., Sturzo, Tra istange di efficacia e di giustizia: La nuova causa di non punibilita della collaborazione processuale nei
reati contro la P.A., cit., 2 ss.
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Nemmeno la riparazione pecuniaria prevista sembrerebbe avere alcuna capacita
reintegrativa dell’offesa'”, dacché il mercimonio della funzione pubblica incrina la fiducia
dei consociati in merito all'imparzialita nella pubblica amministrazione, producendo danni
non riparabili'®, E pertanto Pinteresse investigativo a primeggiare, come emerge anche
dalla Relazione di accompagnamento alla 1. n. 3/2019 (c.d. “spazzacorrotti”) che introduceva
la norma. Questa sottolinea la strumentalita dell’art. 323-fer c.p. rispetto all’esigenza di
«rompere il muro di omerta e la catena di solidarieta che protegge fattispecie tipicamente
bilaterali» come quelle corruttive, in modo da agevolare «l’acquisizione di elementi

probatori normalmente molto difficili da assicurare al processo [..]»'"

. La completa
estraneita della prevenzione speciale e la posizione di spicco assegnata all'interesse

investigativo determinano l'«allontanamento teleologico» del meccanismo «dalle ragioni
6

b

costituzionali del punire e del suo ritirarsi»'", convalidandone altresi il carattere
eccezionale.

Meritano infine qualche considerazione i provvedimenti condonistici assurti a strumenti
periodici d’intervento in settori che, al pari di quello dei delitti contro la pubblica
amministrazione, si ricolleggano al tema della responsabilita “da reato” dell’ente sul piano
dei reati-presupposto: si tratta, segnatamente, dei settori tributario ed edilizio.

Come gli istituti sinora analizzati, anche 1 condoni rappresentano meccanismi d’impunita
(hanno tuttavia un’efficacia limitata nel tempo). La loro peculiarita risiede nell’applicarsi a
fatti di reato commessi prima dell’entrata in vigore delle leggi che li disciplinano, similmente
ai provvedimenti clemenziali (amnistie ed indulti). Proprio la loro inapplicabilita a fatti
illeciti sopravvenuti, espone siffatti meccanismi ad attriti col principio costituzionale di
uguaglianza'”’.

Oltre che coi provvedimenti clemenziali, i condoni hanno elementi in comune con le
cause di non punibilita c.d. sopravvenuta: essi presuppongono, infatti, la realizzazione di
condotte postdelittuose e la corresponsione di somme di denaro allo Stato.

«Trattandosi di strumenti di ridefinizione della risposta sanzionatoria al reato, essi si collocano

indubbiamente nel solco delle vicende che involgono la punibilita, ma in una “terra di mezzo” tra

diritto premiale e diritto clemenziale: come le norme premiali, anch’essi richiedono un preciso
comportamento del reo nella direzione indicata dall’ordinamento; al pari delle norme clemenziali,

invece, si assiste ad una rinuncia retroattiva alla punizione sorretta perlopiu da motivazioni di

carattere “politico”»!038,

Le varie figure di condono succedutesi presentano tratti differenti, tanto nel comparto
tributario quanto in quello edilizio.

1033 1. Sturzo, Tra istanze di efficacia e di ginstizia: La nnova cansa di non punibilita della collaboragione processuale nei
reati contro la P.A., cit., 10 ss.

1034 In tal senso, G. Toscano, Post ctimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento
postdelittuoso, cit., 295.

1035 Cfr. Relazione illustrativa al disegno di legge n. 1189, p. 19, in www.documenti.camera.it.

1036 G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso,
cit., 299.

1037 C. Piergallini, Fondamento, funzioni e limiti delle moderne forme di impunita retroattiva, cit., 1664.

1038 G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittnoso,
cit., 327 s.
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Cosi, sommariamente, nel settore tributario: @) con la . n. 289/2002, attraverso tre
diverse tipologie di condono (integrazione degli imponibili per gli anni pregressi;
definizione automatica per gli anni pregressi; definizione degli accertamenti) si ¢ consentito
al contribuente di ottenere la non punibilita per alcuni reati (tributari e non) in caso di
pagamento all’Erario di una somma forfettaria di denaro (con un’eccezione rispetto alla
prima tipologia di condono, in cui il contribuente era chiamato a versare per intero il
guantum dovuto); b) con il d.l. n. 78/2009, si ¢ concesso il c.d. “scudo fiscale” e si ¢
permesso ai contribuenti di regolarizzare posizioni patrimoniali illegali detenute all’estero,
attraverso il pagamento di un’imposta straordinaria determinata anch’essa in maniera
approssimativa; ¢) con la 1. n. 186/2014, si ¢ permesso al contribuente titolare di posizioni
tributarie irregolari di assumere iniziativa per collaborare con I'Agenzia delle Entrate,
avviando un procedimento di riquantificazione della somma dovuta.

Nel settore edilizio, la stagione dei condoni veniva avviata con la 1. n. 47/1985. Ad
accomunare il primo ed 1 successivi provvedimenti (i principali sono quelli introdotti con la
l. n. 724/1994 e con la L. n. 326/2003, di conversione del d.1. n. 269/2003) ¢ il fatto di
consentire al reo di ottenere I'estinzione del reato presentando una domanda di definizione

dell’illecito e pagando una somma di denaro'”.

In generale, sul piano funzionale i condoni «segnano un significativo distacco dalla cause di non
punibilita ‘ordinatie’, perché non di rado rispondono a logiche estranee alle finalita che avevano
guidato lintervento punitivo e gli scopi della pena. In altre parole, la rinuncia alla pena avviene
talvolta in omaggio al perseguimento di interessi diversi da quelli protetti dalla norma incriminatrice

[..]»1040) secondo una logica “pragmatica”041,

Per cio che concerne nello specifico il settore tributario, appare opportuno rimarcare
come, in linea tendenziale, il pagamento di una somma di denaro permetta di ripristinare la
situazione ante delictum, qualificandosi come condotta riparatoria. Ciononostante, nella
maggior parte delle figure condonistiche la prestazione patrimoniale risulta pargialmente
ristoratrice dell'interesse violato, dacché la somma da corrispondere viene determinata dalla
legge in maniera forfettaria. Cio evidenzia un approccio marcatamente utilitaristico: difatti,
al fine di contrastare I'evasione fiscale, 'Erario si “accontenta” di recuperare una parte della
somma perduta. Come riscontrato da illustre dottrina, tali istituti hanno Iattitudine a
prospettare «’estinzione di una punibilita per un corrispettivo che non ha alcun rapporto
reale con loffesa realizzata, e che accredita la pessima immagine di uno Stato forte coi
deboli e debole coi forti»'*. Peraltro, la fissita della somma dovuta (uguale per tutti gli
interessati) che contraddistingue alcuni provvedimenti (ad esempio il meccanismo di

1039 Come sottolineato da C. Piergallini, Fondamento, funzioni ¢ limiti delle moderne forme di impnnita retroattiva, cit.,
1675, in alcuni casi I'esiguita della somma richiesta fa mettere in discussione la riconducibilita dei condoni
tributari al paradigma premiale.

1040 C. Piergallini, Fondamento, funzioni e limiti delle moderne forme di impunita retroattiva, cit., 1664.

1041 Anche G. Insolera, I «moderni condoniy tra prassi legislative e codificaziont, in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, 4, 1308
s., sottolinea la diversita tra condoni e cause di non punibilita sopravvenute previste nel codice penale,
«caratterizzate da un nesso di funzionalita negativa tra prevenzione generale e non punibilita [...]».

1042T. Padovani, «Premio» ¢ «eorrispettivo» nella dinamica della punibilita, cit., 431.
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definizione automatica per gli anni pregressi) crea disparita di trattamento, rendendo gli
stessi meccanismi (ancor pill) incompatibili col principio di uguaglianza'*®.

Le problematicita che attorniano i provvedimenti condonistici aumentano nel comparto
edilizio, ove la prestazione pecuniaria, del tutto disancorata dalla rimessione in pristino
dello stato dei luoghi, non assume certamente alcuna valenza ripristinaroria rispetto al bene
giuridico offeso: «dunque l'interesse urbanistico violato non risente di alcun significativo
ristoro»'"**. Se gia sul versante tributatio pare difficile negare 'eccezionalita dei condoni, a
maggior ragione si riscontrano problematicita nel settore edilizio, «in cui le esigenze
finanziarie e la spalmatura dei termini rischiano di disintegrare il sistema sanzionatorio,
senza che ’'abbandono della pena sia sorretto da apprezzabili margini di ragionevolezza»'"*.

In termini generali, 'inclinazione dei condoni a contrastare l'illegalismo di massa tende
ad allontanarne la «utio essendi dalla vicenda concreta e dalle esigenze di riparazione
dell’interesse protetto dalla norma incriminatrice violata»''*’. Per di piu, 'andamento ciclico
che distingue tali provvedimenti ¢ atto a generare effetti criminogeni nei settori tributario
ed edilizio.

La stessa Corte Costituzionale, soffermandosi sulle differenze tra provvedimenti di
clemenza c.d. atipica (condoni) e provvedimenti di clemenza c.d. tipica (amnistie), ha
sottolineato come questi condividano i presupposti applicativi della “eccezionalita” e della

1047 Particolarmente rilevante risulta un

“irripetibilita” delle situazioni da fronteggiare
passaggio della pronuncia attraverso cui la Corte ha messo in luce come, avvalendosi dei
condoni, il legislatore dimostri che la punibilita «puo essere usata per ottenere dall’autore
dell'illecito prestazioni “utili” a fini spesso estranei alla tutela del bene “offeso” dal reatow,
orientando «la condotta del reo susseguente al reato al raggiungimento di fini dal legislatore
stesso “desiderati”™»'™. Tutto sembrerebbe dunque confermare Ieccezionalita di simili

provvedimenti e, in connessione, la loro inestensibilita per il tramite dell’analogia.

8. Focus su alcune incongruenze definitorie. La commistione tra non punibilita c.d.
sopravvenuta ed estinzione del reato nella recente legislazione.

Si ¢ sinora fatto riferimento alla ‘non punibilita’ in termini generici, quale genus atto ad
accogliere al suo interno cause di non punibilita in senso stretto e cause di estinzione del
reato. Le considerazioni avanzate nei precedenti paragrafi, a proposito del rapporto

1043 C. Piergallini, Fondamento, funzioni e limiti delle moderne forme di impunita retroattiva, cit., 1688; E. De Mita, I/
condono fiscale tra genesi e politica ¢ limiti costituzionali, in I/ fisco, 2003, 47, 7317, che sottolinea I'illegittimita
costituzionale dei condoni tributari per contrasto con gli artt. 3, 23, 53 Cost.

1044 C. Piergallini, Fondamento, funzioni e limiti delle moderne forme di impunita retroattiva, cit., 1694.

104> C. Piergallini, Fondamento, funzioni e limiti delle moderne forme di impunita retroattiva, cit., 1701.

1046 G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso,
cit., 332.

1047 V. in particolare Corte cost., 31 marzo 1988, n. 369, in materia di condono edilizio. Nella pronuncia la
Corte individua le condizioni a cui si giustifica la mancata applicazione dell’art. 79 Cost. ai provvedimenti
condonistici. In particolare, nella clemenza c.d. tipica «gli effetti estintivi detivano dal decreto d’amnistia e
non dalla volonta dell’interessato».

1048 Corte cost., 31 marzo 1988, n. 369.
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conflittuale col nullum crimen sine poena, possono infatti riferirsi ad entrambe le species, che
operano escludendo I'applicazione della pena per I'autore di un fatto tipico, antigiurico e
colpevole di reato'””. Tuttavia, non appena si guardi oltre le modalita di agire e gli attriti
con determinati dogmi, cause di non punibilita in senso stretto e cause estintive del reato
andrebbero separate: «Non solo hanno radici e ragioni ispiratrici di politica penale diverse,
ma ¢ certo che il legislatore dell’epoca intendeva differenziarle nettamente»'".
Segnatamente, il legislatore del codice ha regolato in maniera organica le cause di
estinzione, al Titolo VI del Libro I, rubricato ‘Della estinzione del reato e della pena’. Tale
titolo, oltre a dettare alcune norme di funzionamento, elenca anche i principali istituti che
appartengono alla tipologia, del cui nucleo originario fanno parte la morte del reo (art. 150
c.p.); lamnistia (art. 151 c.p.); la prescrizione del reato (artt. 157 e ss. c.p.); loblazione (artt.
162 e s. c.p.); ecc. Le cause estintive risultano per tale ragione «meglio organizzate e piu
“tecniche”»'”" rispetto alle cause di non punibilita in senso stretto, affette invece da un
deficit di sistematicita in quanto sprovviste di una specifica disciplina. Il codice penale non si
occupa infatti di qualificare i vari istituti che appartengono al tipo, limitandosi piuttosto a
designare determinati soggetti o fatti come ‘non punibili’ e ad utilizzare formule generiche
come quella di ‘circostanze che escludono la pena’: si pensi agli artt. 59 e 119 c.p.'. Cio ha
costretto gli interpreti a ricostruire da sé il regime giuridico delle non punibilita in senso
stretto: tale dibattito ha per lo piu investito Papplicabilita a siffatti meccanismi della
disciplina dettata per le cause estintive, ovvero della regolamentazione impartita, per

Pappunto, rispetto alle ‘circostanze che escludono la pena™®’

, NOVEro cui vanno anzitutto
ricondotte le cause di giustificazione e le cause scusanti.

Secondo parte della dottrina, proprio la «consistenza dogmatica» conferita alle cause
estintive dal codice consentirebbe di attrarre all’interno della categoria ogni ipotesi di non
punibilita legata a fattori sopravvenuti al fatto di reato (non anche le cause di non punibilita
originarie)'™*. La stessa posteriorita della riparazione tispetto al fatto indurrebbe a ritenere
che tali istituti non possano influire sul reato «impedendone o paralizzandone lefficacia, ma

1055

solo estinguendone gli effetti» °. Sicché, a prescindere dal nomen, ogni meccanismo che

prende in considerazione condotte sopravvenute avrebbe natura estintiva.

1049 Exe mnltis, riconducono le cause di non punibilita in senso stretto e le cause d’estizione del reato al genus
della non punibilita G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 428.

1050 M. Romano, Non punibilita, estinzione del reato, riforma Cartabia, cit., 447. Cosi anche G. Amarelli, La
particolare tennita del fatto nel sistema della non punibilita, cit., 12.

1051 M. Romano, No#n punibilita, estinzgione del reato, riforma Cartabia, cit., 447.

1052 In tal senso, P. Cirillo, L estensione della particolare tennita del fatto agli enti al vaglio della Cassagione, cit., 169.

1053 Cosi riferisce anche F. Fasani, I/ volto ¢ le maschere. Premesse a uno studio della categoria unitaria delle cause di
estingione della punibilita, in Sist. pen., 12 maggio 2023, 6.

1054 Cfr. G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento
postdelittnoso, cit., 92 ss., che richiama la dottrina favorevole all’uniformazione della disciplina: ex multis, M.
Boscarelli, Ritrattazione della falsa testimonianza e punibilita del “concorrente”, in Riv. it. dir. proc. pen., 1958, 452 ss.; F.
Carnelutti, Teoria generale del reato, Cedam, 1933, 65; G. Contento, La condotta sussegnente al reato, Leonardo Da
Vinci Editore, 1965, 36 ss.; M. Pisani, La tutela penale delle prove formate nel processo, Giuffre, 1959, 204; G.
Spagnolo, Lineamenti di una categoria dei fatti estintivi nel diritto penale, cit., 86.

1055 Cosi, G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento
postdelittnoso, cit., 93, richiamando sul punto R.A. Frosali, Sistema penale italiano, Vol. 1, cit., 124.
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A partire dagli anni Sessanta e Settanta del secolo scorso, maggior successo ha tuttavia
riscosso l'orientamento che rimarca I'inopportunita di una equiparazione, valorizzando la

diversa funzione che le due tipologie di istituti svolgono'**

. A supporto di tale posizione, si
¢ sottolineato anzitutto come la sola circostanza della posteriorita cronologica rispetto al
reato non sia di per sé sufficiente a determinare Pappartenenza di ogni causa di non
punibilita alla specie delle cause estintive: ai fini di un’assimilazione, bisognerebbe piuttosto
guardare alla ratio Jegis dei diversi meccanismi, verificando se anche su tale versante essi
risultino uniformi'”’. Proseguendo lungo questa linea, si ¢ riscontrato che le cause di non
punibilita c.d. sopravvenuta sono improntate alla «tutela dello stesso bene protetto dalla
norma incriminatrice attraverso I'incentivazione di un’azione positiva da parte del reo»'".
Le cause estintive, per converso, rispondono a «ragioni di varia natura del tutto estranee alle
ragioni che determinano la inctiminazione»'”’. Ancora: mentre le cause di non punibilita in
senso stretto «costituiscono soprattutto un mezzo positivo di tutela di determinati beni
giuridici», le cause estintive rappresentano «soltanto il prevalere di un interesse alla non
applicazione delle pena»'*, incentrandosi su accadimenti naturali (es: morte del reo e
prescrizione, che assegna rilevanza allo scorrere del tempo) o vicende giuridiche (es: legge
di amnistia), piuttosto che su comportamenti dell’agente'”".

Riallacciandoci alle riflessioni precedenti, le cause estintive, che valorizzano circostanze
naturali o vicende giuridiche svincolate dalla condotta del reo, potrebbero allora
considerarsi eccezionali, in quanto avulse dai principi della materia penale e dalle esigenze
di tutela dei beni giuridici. Come ¢ stato infatti osservato, delle due categorie solamente
quella della non punibilita «puo considerarsi [...] portatrice di momenti di valutazione
strettamente penalistici in grado di legare i fondamenti del diritto di punire con 1 suoi limiti
costituzionali»'"**.

A tali rilevanti differenze, coerentemente dovrebbe corrispondere una diversificazione
del regime normativo. Lo stesso impianto codicistico, come anticipato, parrebbe sospingere
in questa direzione: il concetto di ‘causa estintiva’ sembra infatti «assunto sia dal codice
penale che dal codice di procedura penale in senso tecnico e rigoroso in tutta una serie di

disposizioni, si che sembra difficile estendere la disciplina dettata per i relativi istituti a

1056 Sostengono la necessita di mantenere siffatta distinzione, ex zultis, G. Vassalli, voce Cause di non punibilita,
in Ene. dir., Vol. VI, Giuffré, Milano, 1960, 629; M. Romano, Cause di giustificazione, canse scusanti, cause di non
punibilita, cit., 60; G. Ziccone, Le canse «sopravvenute» di non punibilit, cit., 10 ss.; F. Bricola, Fatto del non
imputabile e pericolosita, Giuftre, 1961, 161; G. Azzali, «Exceptio veritatis» ed errore sulla verita del fatto attribuito, in
Legge penale e liberta di pensiero. Atti del 111 convegno di diritto penale Bressanone 1965, Cedam, 1966, 191; F. Giunta,
Llente non punibile. Prendendo spunto dall’evasione fiscale riparata, cit., 2; G. Cocco, Introduzione alla punibilita come
quarto elemento del reato, in Penale. Diritto e procedura, 2020, 2, 280.

1057 In tal senso, G. Ziccone, Le cause «sopravvenute» di non punibilita, cit., 115 ss.

1058 1. Stortoni, voce Estingione del reato ¢ della pena, in Dig. disc. pen., Vol. IV, Utet, 1990, 355.

1059 G. Cocco, La punibilita quarto elemento del reato, cit. 135. In tal senso anche P. Veneziani, La punibilita. Le
conseguenze giuridiche del reato, in C.F. Grosso-T. Padovani-A. Pagliaro (diretto da), Trattato di diritto penale. Parte
generale, Vol. 11, Giuffre, 2014, 301.

1060 Cosi, S. Prosdocimi, Profili penali del postfatto, Giuffre, 1982, 324.

1061 G. Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 436.

1062 G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad nno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittnoso,
cit., 139.
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situazioni alle quali la stessa legge da il diverso nome di “cause di non punibilita”»"'*,

ovvero ad istituti che la legge omette di qualificare'"*.

Giunti a questo punto, occorre soffermarsi sui diversi statuti di siffatti meccanismi.

Segnatamente, 'operativita delle cause estintive ¢ regolata dagli artt. 170 e 182 c.p. La
prima di queste norme disciplina le ipotesi in cui la causa estintiva intervenga nei riguardi di
un reato che sia il presupposto di un altro illecito penale, ovvero un elemento costitutivo o
la circostanza aggravante di un reato complesso. In tali casi, come pure nell’eventualita di
connessione tra illeciti, ’efficacia del meccanismo estintivo & circoscritta al reato
presupposto, elemento costitutivo, ecc. ¢ non puo estendersi ai reati in vario modo
collegati. Per lart. 182 c.p., invece, «’estinzione del reato o della pena ha effetto soltanto
per coloro ai quali la causa di estinzione si riferisce». L’eventuale individuo che sia concorso
nel reato non puo dunque beneficiare della causa estintiva applicata al correo.

Il quadro normativo risulta pit complesso rispetto alle cause di non punibilita in senso
stretto: una volta stabilito che queste non soggiacciono alle norme sulle cause estintive,
resta infatti da comprendere quali disposizioni coniate per le ‘circostanze di esclusione della
pena’ vadano effettivamente applicate a tali istituti, oltre che alle cause di giustificazione
e/o alle scusanti.

In tal senso, occorre anzitutto prendere in considerazione la disciplina impartita dall’art.
59 c.p. a proposito delle ‘Circostanze sconosciute o erroneamente supposte’. Non
sembrano sussistere particolari dubbi rispetto alla previsione di cui al comma 1 della norma,
per cui e circostanze che attenuano o escludono la pena sono valutate a favore dell’agente
anche se da lui non conosciute, o da lui per errore ritenute inesistenti». All'unanimita,
infatti, si ritiene che «l principio del rilievo oggettivo, ossia del rilievo a prescindere
dall’eventuale situazione di ignoranza/errore nel quale versa il soggetto agente, si applica
tanto alle cause di estinzione del reato e della pena, quanto alle cause di non punibilita»'*®.
Tale rilevanza oggettiva accomunerebbe le cause di non punibilita in senso stretto alle cause
di giustificazione, mentre non apparterrebbe alle scusanti. Queste ultime, che elidono la
rimproverabilita dell’agente «in ragione dei riflessi psicologici della situazione in cui si ¢

1066

venuto a trovare» ', possono ovviamente operare solo se conosciute. Le ragioni della non

punibilita, diversamente, sono «estranee all’atteggiamento dell’agente: naturale, quindi, che

esse valgano per cio che significano e gia per la sola circostanza di essere obiettivamente

1067

presenti» , senza che sia necessaria effettiva conoscenza.

1063 G. Vassalli, voce Cause di non punibilita, cit., 629.

1064 G. Vassalli, voce Cause di non punibilita, cit., 629. Per I’Autore, il codice penale chiaramente intende
contrapporre alle cause di non punibilita in senso stretto e a tutte le cause di esclusione della pena le cause
estintive, «per le quali ¢ dettata una disciplina particolare sia sotto I’aspetto sostanziale [...] sia sotto I'aspetto
processuale [...]» (p. 611). Le cause di non punibilita in senso stretto andrebbero collocate a meta tra “due
poli”, rappresentati dalle cause di esclusione del reato e dalle cause di estinzione del reato (p. 622).

1065 B, Fasani, L estingione della punibilita, cit., 33.

1066 M. Romano, Cause di ginstificazione, canse scusanti, cause di non punibilita, cit., 67.

1067 M. Romano, Cause di ginstificazione, canse scusanti, cause di non punibilita, cit., 68.
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Non potrebbe invece applicarsi alle cause di non punibilita I'art. 59, comma 4, c.p.

1068
>

(benché la questione resti ad oggl «parzialmente aperta» in quanto un orientamento
minoritario sembrerebbe favorevole all’applicazione). Tale disposizione volge a favore
dell’agente il difetto del dolo nellipotesi in cui costui supponga erroneamente che
sussistono cause di esclusione della pena, da valutare in ogni caso a suo favore (salva la
responsabilita colposa ove l'errore sia dovuto a colpa e il delitto sia previsto dalla legge in
versione colposa). Siffatta disciplina, per I'opinione prevalente, non riguarderebbe anche le
cause di non punibilita in senso stretto, poiché I'assenza dell’elemento soggettivo non puod
essere «ragionevolmente ricollegata dalla legge alla erronea supposizione di un fattore — la
causa di non punibilita — per definizione estraneo agli elementi che determinano I'illiceita e
la colpevolezza del fatto»'"”. Sicché, non dovrebbe valutarsi a favore del reo I'eventuale
causa di non punibilita in senso stretto da lui erroneamente ritenuta sussistente.

Nella prospettiva di vagliarne I'applicabilita agli istituti di non punibilita, la dottrina ha
preso in considerazione anche lart. 119 c.p. (‘Valutazione delle circostanze di esclusione
della pena’), che estende l'effetto delle circostanze oggettive di esclusione della pena a tutti
coloro che concorrono nel reato, riservando all’opposto Defficacia delle circostanze
soggettive alla sola persona cui si riferiscono. La dottrina maggioritaria, al pari della
glurisprudenza, ritiene che questa disposizione vada applicata anche alle cause di non
punibilita in senso stretto'""’. Tuttavia, diversamente rispetto alle cause di giustificazione e
alle scusanti, dotate rispettivamente di una generale efficacia oggettiva o soggettiva atta ad
agevolarne I'inquadramento, le varie cause di non punibilita potrebbero invece appartenere,

1068 . Fasani, L estingione della punibilita, cit., 33 s., il quale precisa come I'otientamento prevalente sia nel senso
di escludere la rilevanza delle cause di non punibilita putative.

1069 M. Romano, Art. 59, in Commentario sistematico del codice penale, Vol. 1, cit., 655. Posizione analoga assumono,
ex multis, G. Matinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale, Vol. 1, cit., 659; F. Vigano, Art. 59. Circostanze non
conosciute o erroneamente supposte, in E. Dolcini-G.L. Gatta (diretto da), Codice penale commentato, Vol. 1, cit., 1033
s.: riconoscendo che le cause di non punibilita in senso stretto non rendono lecito il fatto, ma semplicemente
ne escludono la punibilita per mere ragioni di opportunita, I’erronea supposizione circa la ricorrenza di una di
esse non influisce né sul dolo né sulla colpevolezza. G. Vassalli, voce Cause di non punibilita, cit., 625, ritiene
invece che vi siano casi in cui il comma 4 dell’art. 59 possa riguardare anche le cause di non punibilita in senso
stretto. Ad esempio, «non si vede perché in caso di furto o d’altro delitto contro il patrimonio senza violenza
alla persona, non dovrebbe giovarsi dell’errore, di fronte al disposto dell’art. 59 ultimo comma, I’agente che
abbia sempre vissuto in casa del soggetto passivo credendo d’esserne il figlio». Rispetto invece alla categoria
delle cause di estinzione della responsabilita penale, l'irrilevanza dell’errore appare pacificamente acquisita. G.
Ziccone, Le canse «sopravvenuter di non punibilita, cit., 22 ss., ritiene che nell’art. 59 c.p. non possa rinvenirsi
alcuna precisa indicazione che valga a giustificare lirrilevanza dell’errore rispetto alle cause sopravvenute di
non punibilita. L’errore si atteggerebbe pertanto in maniera diversa, a seconda della natura giuridica della
circostanza erroneamente supposta: «se questa ¢ elemento negativo del fatto di reato, l'errore possiedera
efficacia esclusiva del dolo; se essa opera, invece, sulla sola conseguenza sanzionatoria, 'errore fungera
soltanto da circostanza psicologica di esclusione della pena» (p. 31). Ritengono di estendere alle cause di non
punibilita il regime della putativita D. Santamaria, Lineamenti di una dottrina delle esimenti, Morano, 1961, 133 ss.;
G. Pecorella, Semantica versus ideologie. 1. errore sulle c.d. canse di esclusione della pena, in Arch. pen., 2019, 2, 22,
rispetto alle cause di non punibilita originarie.

1070 Per la dottrina, cfr., ex multis, G. Ziccone, Le cause «sopravvenutes di non punibilita, cit., 44 ss. Per la
glurisprudenza, v. Cass. pen., sez. un., 30 ottobre 2002. F. Fasani, L estingione della punibilita, cit., 13 s., riferisce

come la questione sia ancora parzialmente controversa.
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tanto alla categoria delle circostanze oggettive, quanto a quella delle circostanze soggettive.
Cosi, mentre listituto di non punibilita di natura soggettiva, che si riferisce ad una
particolare condizione dell’agente, al suo rapporto con la vittima, ecc.'””’, dovrebbe
produrre effetti esclusivamente nei confronti del soggetto interessato dalla situazione
medesima; al contrario, la causa di non punibilita oggettiva, che si impernia su elementi che
attengono al fatto e all’offesa anziché all’autore, dovrebbe coinvolgere tutti 1 centri

d’imputazione del reato'’"?

. Qualora poi la circostanza, comprensiva di elementi oggettivi e
soggettivi, abbia natura “mista”, potrebbe valorizzarzi la «preponderanza qualitativa»'’” di
alcuni coefficienti su altri, ai fini della qualificazione (si pensi all’art. 131-bis c.p., che
richiama P’esiguita del danno o del pericolo e la tenuita dell’offesa, elementi oggettivi, come
pure le modalita della condotta e la non abitualita del comportamento, di carattere
soggettivo).

Soprattutto rispetto al fenomeno del concorso di persone, il regime giuridico delle cause
di estinzione del reato risulta profondamente diverso rispetto a quello assegnato alle cause
di non punibilita in senso stretto: difatti, mentre la causa estintiva ha sempre efficacia

soggettiva, operando solo per colui cui si riferisce (art. 182 c.p.), la causa di non punibilita

107 M. Romano, Cause di giustificazione, canse scusantz, cause di non punibilita, cit., 68.

1072 F. Vigano, Art. 119. Valutazione delle circostanze di esclusione della pena, in E. Dolcini-G.L. Gatta (diretto da),
Codice penale commentato, Vol. 1, cit., 1652; M. Romano, Cause di giustificazione, cause scusanti, cause di non punibilita,
cit., 68. Posizione analoga assume anche G. Vassalli, voce Cause di non punibilita, cit., 622, ritenendo che le
cause di non punibilita oggettive, di cui ammette l'esistenza, concernono tutti i possibili autori del fatto.
Escludono invece la comunicabilita ai concorrenti dell’efficacia delle cause di non punibilita, G. Fiandaca-E.
Musco, Diritto penale. Parte generale, cit., 273; F. Vigano, Art. 59. Circostanze non conosciute o ervoneamente supposte,
cit,, 1023. G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale, Vol. 1, cit., 660 s., negano la comunicabilita al
concorrente delle cause personali di non punibilita e di quelle sopravvenute, in quanto correlate ad un
comportamento dell’agente successivo alla commissione del fatto antigiuridico e colpevole.

1073 In tal senso, M. Romano, Art. 70, in Commentario sistematico del codice penale, Vol. 1, cit, 719 s. La
considerazione, che concerne invero la disposizione di cui all’art. 70 c.p., sembra potersi riferire anche alla
diversa questione delle cause di non punibilita di natura mista. I.’Autore, infatti, ritiene che la distinzione tra
cause di non punibilita oggettive e soggetive dovrebbe trarre elementi utili dall’art. 70 c.p., il quale, rubricato
‘Circostanze oggettive e soggettive’, potrebbe riferisi anche alle circostanze di esclusione della pena, oltre che
a quelle aggravanti ed attenuanti (rispetto alle quali ha anzi perso ogni significato). Sulla necessita di collegare
Part. 119 all’art. 70 c.p., cfr. anche E. Contieri, Lo stato di necessita, cit., 125. Per alcuni, invece, il disposto
dell’art. 70 c.p. non potrebbe impiegarsi per qualificare in termini oggettivi o soggettivi una causa di non
punibilita. Non possono ad esempio sussistere cause di non punibilita in senso stretto che concernono
Tintensita del dolo o il grado della colpa’ e che, ex art. 70 c.p., dovrebbero includersi tra le circostanze
soggettive. Si consideri poi che una causa di non punibilita in senso stretto che valorizzi ‘le condizioni o le
qualita personali dell’offeso’ (si pensi all’art. 649 c.p.) dovrebbe qualificarsi in termini soggettivi (non dovendo
produrre effetti nei confronti di eventuali concorrenti) e non oggettivi, come invece imporrebbe il dettato
dell’art. 70 c.p. La norma in questione potrebbe dunque offrire solo elementi utili, non vincolanti, allo scopo
di distinguere cause di non punibilita oggettive e soggettive. Ritiene invece che le cause di non punibilita in
senso stretto non debbano qualificarsi alla luce dei criteri di cui all’art. 70 c.p. per incompatibilita, G.
Spagnolo, Lineamenti di una categoria dei fatti estintivi nel diritto penale, cit., 113. Al contrario, ritengono che 'art. 70
c.p. debba operare rispetto a tutte le “circostanze” (comprese le cause di non punibilita), fornendo direttive
funzionali per la loro qualificazione, G. Ziccone, Le cause «sopravvenutey di non punibilita, cit., 49; A. Santoro, Le
circostange del reato, Utet, 1952, 93 ss.; F. Vigano, Arzt. 119. Valutazione delle circostange di esclusione della pena, cit.,
1651.
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in senso stretto dovrebbe invece potersi estendere al concorrente ove di natura oggettiva
(art. 119 c.p.). La diversa collocazione dogmatica di un istituto ha peraltro rilevanti
ripercussioni anche sul versante processuale. La principale differenza, su questo piano,
investe la forma del provvedimento giudiziario che attesta I'intervento del meccanismo di
non punibilita: seguendo l'orientamento maggioritario, il riscontro di una causa di non
punibilita in senso stretto (originaria o sopravvenuta) comporta infatti, ex art. 530 c.p.p.,
I'assoluzione sostanziale perché i reato «non ¢ punibile per un’altra ragione».
Diversamente, ove individui un fattore estintivo del reato, il giudice ex art. 531 c.p.p.
sarebbe tenuto a pronunciare una sentenza di non doversi procedere. Le conseguenze a
livello pratico-applicativo di una pronuncia ex art. 530 c.p.p. ovvero di un provvedimento ai

sensi dell’art. 531 c.p.p. sono tutt’altro che irrilevanti'*:

«Nel primo caso, infatti, il giudice ¢ tenuto preventivamente ad accertare la sussistenza di un fatto
tipico, antigiuridico e colpevole, non potendo nemmeno giungere a vagliare ’eventuale (non)
punibilita dell’imputato prima di aver maturato la certezza processuale in merito alla commissione di
un reato da parte sua. Il giudice ha il dovere di scegliere la formula assolutoria pit favorevole al reo,
sicché non puo “saltare” alla categoria residuale della non punibilita prima di aver escluso la
possibilita che il fatto non sussista, che I'imputato non I’abbia commesso, che il fatto non costituisca
reato ovvero che il fatto non sia previsto dalla legge come reato. Nel caso delle cause di estinzione
del reato, per contro, la pronuncia di una sentenza di non doversi procedere per estinzione del reato

non presuppone alcun preliminare vaglio degli elementi del reato [...]»1075,

Di recente, parte della dottrina ¢ nuovamente tornata a riflettere sull’opportunita di
equiparare la disciplina sostanziale e processuale delle cause estintive del reato a quella delle
cause di non punibilitd in senso stretto, in patticolare di quelle sopravvenute''. Cio in
considerazione della propensione assunta dal legislatore a qualificare come cause estintive
del reato istituti che, per essere incentrati su condotte controffensive, tese alla rimozione
postuma del danno o del pericolo provocato, andrebbero coerentemente con la visione
tradizionale collocate nella specie delle cause di non punibilita c.d. sopravvenuta'’”. Si pensi
all’estinzione del reato per condotte riparatorie (art. 162-zer c.p.), alla sospensione del
procedimento con messa alla prova, ovvero alle procedure estintive di contravvenzioni in
materia di infortuni sul lavoro, nel settore edilizio, in quello agro-alimentare e ambientale,
ecc.: queste cause d’estinzione del reato, aggiuntesi al nucleo originario di istituti estintivi
previsto dal codice, hanno in comune con le varie condotte di resipiscenza cui il codice
accorda la non punibilita (si pensi alla desistenza volontaria, alla ritrattazione, alla causa di
non punibilita di cui all’art. 13 del d.Igs. n. 74/2000, ecc.) molto piu di quanto non abbiano

1074 In tal senso, F. Fasani, I estinzione della punibilita, cit., 6 ss.

1075 F. Fasani, L'estinzione della punibilita, cit., 9 s., il quale chiarisce che, rispetto al «blocco dell’accertamento
processuale» che concerne le cause estintive del reato, l'unica deroga «¢ data dalla clausola di riserva,
attraverso cui I’art. 531 c.p.p. rinvia all’art. 129 c.p.p. Essa — come noto — sta a significare che un’assoluzione
del merito puo prevalere rispetto alla pronuncia di non doversi procedere per estinzione del reato solo nei
rarissimi casi in cui de circostanze idonee ad escludere esistenza del fatto, la sua rilevanza penale e la non
commissione del medesimo da parte dellimputato emergano dagli atti in modo assolutamente non
contestabile [...]» (p. 10).

1076 Sul tema v. in particolare F. Fasani, L estinzione della punibilita, cit., 91 ss.; 1d., I/ volto ¢ le maschere. Premesse a
uno studio sulla categoria unitaria delle cause di estingione della punibilita, cit., 7 ss.

1077 Costi sottolinea, ex multis, M. Romano, Non punibilita, estinzione del reato, riforma Cartabia, cit., 448.
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con la morte del reo, 'amnistia, la prescrizione, il perdono giudiziale, ecc. Come difatti si
accennava, le cause estintive sono tradizionalmente correlate ad accadimenti naturali o
giuridici svincolati dalla volonta del reo e dalle sue condotte sopravvenute.

Nello scenario odierno i due istituti sembrano dunque «utilizzati dal legislatore in
maniera del tutto indistinta e incurante delle differenze di disciplina che da tale
inquadramento dovrebbero discendere»'’®. Se, da un lato, aumentano le figure estintive
che, per essere tese alla reintegrazione dell’offesa, andrebbero coerentemente collocate tra
le cause di non punibilita c.d. sopravvenuta, specularmente, si assiste all'innesto di cause di
non punibilita «che difettano dei requisiti di tale categoria e che dovrebbero, pertanto,
ricadere nel campo dell’estinzione del reatox. «ll riferimento va principalmente alle nuove
forme di collaborazione processuale [...]» e, su tutte, all’art. 323-fer c.p.: qui «l beneficio
premiale si collega pur sempre alla prevenzione generale: non pero in termini di
funzionalita», come nel caso delle cause di non punibilita c.d. sopravvenuta, «ma piuttosto
in termini di dis-funzionalita, perché il sistema dimostra la sua incapacita di fronteggiare
autonomamente il crimine, scendendo a patti col delinquente»'’”.

Tale contraddittorieta a livello normativo inevitabilmente si riverbera sui piani
interpretativo e applicativo, suscitando incertezze. Proprio per tale ragione, alcuni studiosi
suggeriscono di ridurre ad una categoria unitaria i meccanismi incentrati su condotte
riparatorie sopravvenute al reato. Il genus della «estinzione della punibilita» andrebbe per
costoro assoggettato alla disciplina impartita per le cause estintive, sebbene alcune
vatiazioni si impotrebbero de lege ferenda ™.

Altra dottrina, diversamente, ritiene che andrebbe preservata 'autonomia delle cause di
non punibilita in senso stretto rispetto alle cause di estinzione del reato:

«Ora, se un tale #end di avvicinamento tra non punibilita ed estinzione del reato ¢ innegabile, esige
comunque cautela I'identificazione di una categoria unitaria di “estinzione della punibilita”; poiché a
tutt’oggi la distinzione tra non punibilita ed estinzione del reato non ¢ per nulla superata»!%!. «Da un
lato, risponde certamente al vero 'osservazione secondo cui entrambe le categorie costituiscono il
prodotto normativo di un bilanciamento di interessi [...]. Tuttavia, ben diversi sono i cardini di detta
operazione: nelle cause estintive si assiste al venir meno dell’interesse alla punizione per motivazioni
esterne alla dimensione offensiva del fatto e alla permeabilita del reo alla funzione della pena; nelle
cause di non punibilita sopravvenuta possono invece subentrare (ed ¢ auspicabile che subentrino)
valutazioni di politica criminale in forza delle quali il legislatore ritiene che il volontario ritorno alla
legalita del reo giustifichi la remissione sanzionatoria e faccia venir meno linteresse alla punizione
del fatto commesso. In sintesi, mentre rispetto alle cause estintive pare pertinente il collegamento ad

esigenze di opportunita pratica, di convenienza politico-criminale o, comunque, di interessi estranei

1078 B, Fasani, 1/ volto e le maschere. Premesse a uno studio sulla categoria unitaria delle canse di estinzione della punibilita,
cit., 7.

1079 F. Fasani, 1/ volto e le maschere. Premesse a uno studio sulla categoria unitaria delle canse di estingione della punibilita,
cit., 9.

1080 V. F. Fasani, I/ volto ¢ le maschere. Premesse a nno studio sulla categoria unitaria delle cause di estinzione della punibilita,
cit., 15 ss.; 1d., L estinzione della punibilita, cit., 91 ss. e 223 ss. (in particolare, 272 ss.).

1081 M. Romano, Non punibilita, estinzione del reato, riforma Cartabia, cit., 448.
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alla previsione del fatto come reato, per le cause sopravvenute di non punibilita il fondamento va

N <

ricercato nella sussidiatieta “meritata” [...]»1082,

Tuttavia, se effettivamente la basilare differenza di ratio /egis ha a lungo rappresentato il
principale motivo per mantenere distinte, in punto di disciplina, le due categorie, non puo
ignorarsi come, ad oggi, la logica della «sussidiarieta “meritata”» non rappresenti un tratto
distintivo delle sole cause di non punibilita c.d. sopravvenuta. Questa, infatti,
contraddistingue anche alcune procedure estintive, in particolare quelle previste nella
legislazione penale complementare (settori della sicurezza sul lavoro, ambientale,
agroalimentare, edilizio).

L’uniformazione delle due species, da alcuni auspicata, consentirebbe in effetti di
rimuovere ogni incertezza e di conseguire un non trascurabile effetto di semplificazione

1083

dogmatica ™. D’altro canto, questa opzione imporrebbe pur sempre un intervento del
legislatore, come rimarcato dalla stessa dottrina che patrocina la tesi. Anche ove si
propendesse per questa soluzione, sarebbe pertanto necessario individuare rimedi
ermenecutici che consentano frattanto di fronteggiare la “commistione” tra non punibilita in
senso stretto ed estinzione del reato.

In questa prospettiva, l'interprete sembrerebbe dover optare per una tra le seguenti
alternative: accettare “passivamente” la qualificazione formale assegnata dal legislatore ad
un istituto; ovvero guardare oltre il dato testuale, eventualmente conferendo in via
interpretativa un’etichetta differente alla disciplina, prestando attenzione ai suoi caratteri

h1084

strutturali . Quest’ultima opzione certamente richiederebbe di eludere il canone esegetico

dell’interpretazione letterale!"®

. Tuttavia, sarebbe da preferire nel tentativo di ritrovare la
perduta coerenza tra regime normativo assegnato alle varie previsioni e loro ratio legis.

In tal senso, andrebbero assoggettati alla disciplina impartita per le ‘cause di esclusione
della pena’ i meccanismi che costituiscono un mezzo positivo di tutela di determinati beni
giuridici, attuata seguendo la logica della sussidiarieta “meritata”. Al contrario, dovrebbero
sottoporsi alla disciplina che regola le cause estintive gli istituti che si imperniano su logiche
del tutto estranee a quelle che hanno determinato I'incriminazione del fatto. Ragionando in
questi termini, alcuni autori hanno proposto di riqualificare in via interpretativa la

procedura estintiva delle contravvenzioni in materia di sicurezza sul lavoro, disciplinata
dall’art. 301 del d.lgs. n. 81/2008:

«..] i problema dellinquadramento dommatico dello speciale meccanismo estintivo penal-
lavoristico ¢ piu complesso di quanto si immagini. [...| La struttura particolarmente articolata, il

carattere di vera e propria procedura estintiva e non di mera causa estintiva, fa si che non sia piu

1082 G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di ravvedimento postdelittuoso,
cit., 140.

1083 Come riferisce G. Toscano, Post crimen patratum. Contributo ad uno studio sistematico sulle ipotesi di
ravvedimento postdelittnoso, cit., 93, I'esigenza di semplificazione dogmatica ¢ stata piu volte richiamata dalla
dottrina per supportare l'unificazione delle due categorie.

1084 In tal senso, A.F. Tripodi, Lestinzione delle contravvenzioni in materia di alimenti per adempimento di prescrizioni
impartite dall’organo accertatore, cit., 515; F. Fasani, I/ volto ¢ le maschere. Premesse a uno studio sulla categoria unitaria delle
cause di estinzione della punibilita, cit., 10 ss.

1085 K. Fasani, I/ volto ¢ le maschere. Premesse a uno studio sulla categoria unitaria delle canse di estingione della punibilita,
cit., 13.
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possibile sussumetlo nelle vecchie categorie sistematiche, rigide ed unilaterali, quali quelle delle
condizioni di procedibilita o delle cause estintive del reato. L’unica possibile soluzione ¢ pensare ad
una sua differente e nuova qualificazione quale fattispecie dalla natura ibrida: per meta condizione di
procedibilita o diritto di difesa |...], per altra metd causa di non punibilita sopravvenuta in senso stretto, dal
momento che, piu che con le cause estintive, essa presenta forti analogie con quelle ipotesi
codicistiche di non punibilita incentrate su comportamenti postfatto del reo, denominate appunto
cause di non punibilita sopravvenuta in senso stretto. Con tale ultima locuzione si definiscono,
infatti, in dottrina quelle fattispecie di esenzione da pena (diverse rispetto alle cause estintive)
caratterizzate dalla realizzazione, a determinate condizioni ed entro termini perentori, di una contro-
condotta antagonista del reo rispetto a quella oggetto dell’incriminazione idonea a riparare l'offesa
realizzata»!080,

Cio senza trascurare le rilevanti ripercussioni che, sul piano della disciplina,
deriverebbero dal diverso inquadramento dommatico del meccanismo:

«Ragionando in tal modo, tra le altre cose, si riuscirebbe anche a risolvere in maniera piu coerente il

problema della estensibilita o meno al concorrente degli effetti benefici della condotta postfatto del
1087

reon!087,

Ricondotto alla species delle cause di non punibilita in senso stretto, I'istituto non sarebbe
infatti regolato dall’art. 182 c.p. (che assegna rilevanza soggettiva ad ogni causa di
estinzione del reato), quanto piuttosto dall’art. 119 c.p., che permette alle circostanze di
esclusione della pena di natura oggettiva di produrre effetti verso tutti i concorrenti nel
reato.

Poiché «[...] il meccanismo estintivo in parola (essendo incentrato prevalentemente, invece che su
valutazioni di carattere soggettivo e su funzioni di emenda e pentimento del reo, su valutazioni di
carattere puramente obiettivo e su funzioni di tutela posticipata di beni giuridici fondamentati) risulta
avere una natura giuridica incontastabilmente oggettiva, 1a logica conseguenza che ne discende ¢ che, in
caso di adempimento di tutte le fasi della procedura descritta dagli artt. 20 ss. del d.lgs. n. 758/1994,
vada esente dalle conseguenze sanzionatorie di tipo penalistico non solo il reo tardivamente

adempiente, ma anche I'eventuale concorrentex! 058,

In ultima analisi, analoghe considerazioni varrebbero per tutte le cause estintive atte a
consentire una regressione dell’offesa: I'art. 162-er c.p. (estinzione dei reati procedibili a
querela di parte per condotte riparatorie), gli artt. 318-bis e ss. del d.gs. n. 152/20006
(estinzione delle contravvenzioni in materia ambientale), gli artt. 12-bis e ss. della 1. n.
283/1962 (estinzione delle contravvenzioni agroalimentari), ecc.

Peraltro, a proposito di quest’ultima procedura estintiva la dottrina si ¢ espressa
esplicitamente, rimarcando 'opportunita di una riqualificazione dogmatica, in linea con la
ratio legis dell’istituto. Segnatamente, I'inquadramento in termini di causa estintiva preclude

«ai sensi dell’art. 182 c.p., che delimita soggettivamente l'operativita di tali cause, I’estensione
dell’effetto di non punibilita al correo inerte rispetto alla prescrizioni ingiunzionale. Un’evenienza,
questa, che obbligherebbe alla ripresa del (sospeso) procedimento penale nei confronti (soltanto) di
quest’ultimo, nonostante I’eliminazione, attraverso la condotta postfatto dell’altro, di ogni profilo
offensivo del bene giuridico tutelato, cosi palesando la contraddittorieta della disciplina con lo scopo

deflattivo perseguito dalla figura [...]. Diversamente, la visione in termini di causa di non punibilita in

1086 G. Amarelli, e jpotesi estintive delle contravvenzioni in materia di sicurezza del lavoro, Jovene, 2008, 198.
1087 G. Amarelli, e jpotesi estintive delle contravvenzions in materia di sicurezza del lavoro, cit., 199.
1088 G. Amarelli, e jpotesi estintive delle contravvenzioni in materia di sicurezza del lavoro, cit., 199.
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senso stretto, consentirebbe, ai sensi dell’art. 119 c.p. e, segnatamente, della chiara natura oggettiva
della figura, incentrata su manifeste valutazioni di carattere obiettivo (qual ¢ il tiscontro di tutela
“differita” del bene giuridico), la comunicabilita al concorrente, restituendo in tal modo all’assetto di
disciplina della figura coerenza con la prospettiva teleologica che le appartiene. Ancora. Per le
medesime ragioni [..] Iinquadramento come causa estintiva renderebbe irrilevante la
regolarizzazione operata da terzi, ossia da soggetti diversi dal contravventore, finendo per sacrificare
la riconosciuta multifunzionalita dell’istituto, che [...] si irradia anche sul piano della (piu efficace)

tutela del bene giuridico»!989,

1089 AF. Tripodi, L 'estingione delle contravvenzioni in materia di alimenti per adempimento di prescrizioni impartite

dall’organo accertatore, cit., 516.
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CAPITOLO V
LE CAUSE DI NON PUNIBILITA A FAVORE DELL’ENTE COLLETTIVO.

1. L’art. 8 del d.lgs. 231/2001: effettivo sbarramento alla non punibilita dell’ente,
oppure salvacondotto?

Com’¢ noto, I'indagine sulla natura eccezionale delle cause di non punibilita entrava nel
perimetro della ricerca allo scopo di saggiare lapplicabilita analogica di tali istituti
all’organismo collettivo.

Riepilogando brevemente, la necessita di impiegare l'interpretazione analogica per poter
integrare il d.gs. n. 231/2001 attraverso norme e principi di diritto penale importrebbe
allinterprete di svolgere una serie di verifiche: valutando la sussistenza di una lacuna
normativa nel decreto e riconoscendone il caratere non intenzionale; appurando la natura
favorevole dell’operazione ermeneutica, alla luce dei limiti stabiliti all’art. 14 disp. prel. c.c.,
pur nella consapevolezza che, in questo peculiare contesto, 'analogia potrebbe rivelarsi a
monte # bonam partem, in quanto atta ad estendere all’ente 'ampio ventaglio di garanzie che
contraddistinguono il diritto penale (cfr. Cap. II, par. 3); escludendo, per I'appunto, il
carattere eccezionale della disposizione penale oggetto d’applicazione analogica e
constatando, infine, che ricorre un’eadem: ratio legis.

Nei precedenti capitoli ¢ stato chiarito che I'assenza di riferimenti al fenomeno della
‘non punibilita’ potrebbe essere intesa come una lacuna non intenzionale intrinseca al d.lgs.
n. 231/2001, vuoi ‘in senso proprio’, vuoi di tipo ‘assiologico’ la differenza, in effetti, non
risulta determinante, data limpossibilita di scindere nettamente le due categorie.
L’applicazione analogica di questi istututi all’organismo collettivo avrebbe ricadute
favorevoli, compatibili con la portata relativa, iz malam partem, che Iopinione prevalente
assegna al divieto d’analogia in materia penale. In aggiunta, dopo aver analizzato le
evoluzioni che hanno investito il sistema penale, risulta possibile mettere in discussione la
presunta natura eccezionale di alcune cause di non punibilita, che sarebbero, invero,
espressione di principi generali della materia. A questo punto si impone di vagliare
I'applicabilita di tali previsioni in favore dell’'organismo collettivo alla luce degli ulteriori
passaggi imposti dal procedimento analogico, verificando cio¢ la ricorrenza dell’eaden ratio
legis e la sussistenza della necessaria compatibilita soggettivo-ontologica.

Prima di procedere in tal senso risulta tuttavia opportuno compiere un passo indietro,
prendendo in considerazione alcune questioni precedentemente lasciate in sospeso. Si fa
riferimento, in particolare, al ruolo che, nella prospettiva della non punibilita dell’ente, puo
rivestire la disposizione dell’art. 8, comma 1, lett 4), per cui «la responsabilita dell’ente

sussiste anche quando: [...] il reato si estingue per una causa diversa dal’amnistia»'*”. Come

109 Come sottolineato dalla dottrina, I'art. 8 costituisce una delle norme pitt controverse del decreto e, al
contempo, uno dei suoi aspetti pitt innovativi. Cfr., sul punto, C. Piergallini, Premialita ¢ non punibilita nel sistema
della responsabilita degli enti, cit., 539; C.E. Paliero, La societa punita: de/ come, de/ perché e del per cosa, cit., 1538;
F. Giunta, L ente non punibile. Prendendo spunto dall'evasione fiscale riparata, cit., 2.
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anticipato, la Corte di Cassazione interpreta estensivamente la previsione, in modo da
rendere I'ente autonomamente responsabile per il reato anche ove la persona fisica benefici
di una causa di non punibilita in senso stretto piuttosto che di una causa estintiva (cfr. sul
punto Cap. II, par. 6.2). La norma si presta in effetti a possibili ricostruzioni alternative,
condizionate dalla pregnanza che a monte si assegni al principio di autonomia.

S’¢ visto come parte della dottrina riconosca nell’art. 8 un differente schema ascrittivo
della responsabilita all’ente, alternativo rispetto a quello delineato dagli artt. 6 ¢ 7 e
depurato «da qualsiasi legame con la dimostrazione di un [...] coefficiente di colpevolezza

della persona fisica [...]»'""""

(sul punto si rinvia al Cap. I, par. 1.1). Se, in linea con questa
impostazione, si intendono i riferimenti alla ‘mancata identificazione’ e alla ‘non
imputabilita’ del reo (art. 8, comma 1, lett. 2) come generici rinvii al difetto di colpevolezza
nel reato-presupposto, allora, a maggior ragione, la responsabilita dell’ente dovrebbe
risultare del tutto indifferente alle dinamiche che afferiscono alla punibilita dell'individuo. Si
ricordi infatti che, secondo la teoria generale prevalente, «le vicende della punibilita»

nemmeno «ineriscono alla configurazione del reato»'"?

, il quale va considerato perfetto
anche ove risulti in concreto non punibile'””. Di talché, se il reato-presupposto si qualifica
per essere un fatto tipico, antigiuridico e colpevole, non necessariamente punibile, e se Iart.
8, comma 1, lett. @) consente finanche di responsabilizzare I'ente per un fatto tipico,
antigiuridico e non colpevole, allora, coerentemente, la responsabilita dell’ente dovrebbe
persistere ove la persona fisica risulti solamente non punibile (ove cio¢ il reato-presupposto
sia integro dei suoi elementi oggettivi e soggettivi), che si tratti di una causa estintiva del

1094

reato oppure di una causa di non punibilita in senso stretto Seguendo questa

impostazione, troverebbe legittimazione la ricostruzione offerta dalla Corte di Cassazione,
la quale, con riferimento all’art. 8, comma 1, lett. 4), propugna un’interpretazione di tipo
sistematico-teleologico, atta a valorizzare la portata generale del principio di autonomia.

Nelle pronunce in cui affronta il tema della ‘non punibilita’, la Corte di Cassazione non manca di
sottolineare come il reato costituisca il solo presupposto storico della responsabilita dell’ente, la
quale si fonda tuttavia sull’autonoma colpa di organizzazione. La rinuncia alla pena nei confronti
della persona fisica non impedirebbe dunque di applicare all’ente la sanzione per lui prevista!?>. Per

¢li studiosi che condividono questa visione, a ragionar diversamente «si veicolerebbe un approccio

191 C.E. Paliero, La societa punita: de/ come, del perché e del per cosa, cit., 1544. Sul punto si rinvia al Cap. I,
par. 1.2,

1092 F. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla punizione per l'ente colpevole, cit.,
295.

1093 Sul punto si rinvia al Cap. 3, par. 4.

1094 Cosi ritengono, ex multis, ¥. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla
punizione per l'ente colpevole, cit., 295; V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 393; T.
Guerini, Clausole di esclusione della punibilita e responsabilita degli enti, cit., 127; G. De Simone, La non punibilita nel
prisma della responsabilita da reato delle persone ginridiche, cit., 1008. La Corte di Cassazione aderiva a questa
impostazione nella pronuncia Cass. Pen., sez. VI, 7 luglio 2016, n. 28299, precisando che il ‘reato’ cui l'art. 8
rinvia debba intendersi come «tipicita del fatto, accompagnato dalla sua antigiuridicita oggettiva, con
esclusione della sua dimensione psicologicay.

1095 In tal senso, Cass. pen., sez. 111, 17 novembre 2017, n. 9072; sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518; sez. 111,
15 gennaio 2020, n. 1420; sez. III, 10 luglio 2024, n. 37237.
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antiformalistico e preterlegale che rappresenta, seppur per scopi garantistici immediati, una caduta
del tasso generale di legalita dell’ordinamento»!0%.

Nondimeno, sono state messe in luce le criticita connesse a tale orientamento, il quale, a
sua volta, riconducendo all’art. 8 ipotesi ulteriori rispetto a quelle espressamente
contemplate, non tiene conto del principio di legalita e del divieto di analogia penale 7#
malam partem, che evidentemente trova applicazione anche nel sistema della responsabilita
“da reato” degli enti, ai sensi dell’art. 2 del d.lgs. n. 231/2001'"". S’¢ gia evidenzato nei
precedenti capitoli come 1 canoni dellinterpretazione teleologica e sistematica ben si
prestino alla realizzazione di analogie occulte: in effetti, 'orientamento giurisprudenziale in
questione sembrerebbe confondere il dato testuale dell’art. 8 con la relativa ratio politico-
criminale, che rischierebbe di essere vanificata ove si consentisse la comunicazione della
non punibilita, dalla persona fisica all’ente. Quello in esame rappresenta dunque un
emblematico esempio di criptoanalogia, il cui effetto sfavorevole verso l'organismo
collettivo (insito nella moltiplicazione dei casi di autonoma responsabilita) dovrebbe

comportarne 'inammissibilita'"”.

109 F. Consulich, Punibilita di organizzazgione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla punizione per lente colpevole, cit.,
288. Per I’Autore, 'organismo collettivo non dovrebbe potersi sottrarre ad ogni sanzione, mediante istituti
incentrati su condotte riparatorie successive all’illecito. Dal momento che 'ente, attraverso le disposizioni
premiali gia previste dal decreto, puo evitare la pit severa sanzione (quella interdittiva), un ulteriore passo in
direzione della non punibilita disincentiverebbe del tutto ’adozione di misure di contrasto del reato. A tale
posizione giurisprudenziale aderiscono anche, ex multis, V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente
collettivo, cit., 393 ss.; S. Latizza, Particolare tenuita del fatto e responsabilita degli enti da reato (nota a Cass., Sez., 111, 28
Jebbraio 2018, n.9072), cit., 1999 ss.; T. Guerini, Clansole di esclusione della punibilita e responsabilita degli enti, cit., 1,
A. Guertiero, Quale sorte avranno i procedimenti a carico dell’ente nel caso di esclusione della punibilita per il reato
presupposto per particolare tenuita del fatto?, cit., 2; L. D’Altilia, L inapplicabilita all'ente della particolare tenuita del fatto
riconoscinta in capo all’autore (persona fisica) del reato, in Arch. pen., 2020, 1, 15; D. Vispo, 1/ procedimento a carico degli
enti: quali alternative alla punizione?, cit., 10; F. Giacchi, Gli argomenti della Cassazione sull'inapplicabilita della
particolare tenuita del fatto all'ente, in Arch. pen., 2020, 8 ss.

1097 A sottolineatlo ¢ anche E. La Rosa, L 7/ecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 32, per cui «L.unico
modo per superare questo ostacolo sarebbe sostenere che la portata del principio di legalita nel sistema del
d.gs. 231/2001 ¢ pin limitata di quanto non le si ticonosce nell’ambito strettamente penale. A smentire questa
lettura ¢, pero, I'uso dell’avverbio «espressamente» tanto nell’art. 1 c.p., quanto nell’art. 2, dgs. 231/2001».

1098 Ravvisano un’analogia i malam partem in siffatte pronunce giurisprudenziali, che involgono le cause di non
punibilita in senso stretto nell’ambito dell’art. 8, comma 1, lett. 4), C. Longari, «Esiguita dell’offesa» vs «eolpa di
organizzazioney nella responsabilita da reato degli enti, Cedam, 2022, 226 ss.; G. Amarelli, La particolare tennita del fatto
nel sistema della punibilita, cit., 5; F. Giunta, [ 'ente non punibile. Prendendo spunto dall'evasione fiscale riparata, cit., 2; F.
Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita dell'ente, in Sist. pen., 4
giugno 2020, 16; E. Pirgu, Per la Cassazione la particolare tenuita del fatto di reato (presupposto) non esclude la
responsabilita dell'ente ex d. Jgs. 231/ 2001, cit., 187; P, Citillo, L'estensione della particolare tenuita del fatto al vaglio della
Cassazione, cit., 171 ss.; A. Scarcella, La particolare tennita del fatto ex art. 131 bis c.p. non si applica all'ente, cit., 227;
P. Corso, Responsabilita dell’ente da reato non punibile per particolare tenuita del fatto, cit.; M. Gambardella, L autononia
della responsabilita dell’ente nel sistema 231: il banco di prova dell'art. 131 bis c.p., in Giur. pen. web, 23 dicembre 2024.
Escludono invece la configurabilita di un’analogia i malam partem nel caso di specie, F. Consulich, Punibilita di
organizzazione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla punigione per lente colpevole, cit., 287; G. De Vero, Particolare
tenuita del fatto e responsabilita da reato degli enti collettivi, in A. Bondi et al. (a cura di), Studi in onore di Lucio Monaco,
Urbino University Press, 2020, 315; M. Mossa Verre, Le cause di esclusione della punibilita nel sistema della
responsabilita degli enti: il caso della particolare tenuita del fatto, cit., 291.
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Proprio riscontrando un’analogia iz malam partem, gran parte della dottrina suggerisce

un’interpretazione tassativizzante dell’art. 8, sottolineando come, al di 1a delle eccezioni ivi

1099
>

espressamente previste quella dell’ente non costituisca affatto una forma di

responsabilita autonoma, in quanto imprescindibilmente connessa alla realizzazione di un

reato integro dei suoi elementi, ai sensi dell’art. 5"

La centralita del reato-presupposto, atta a sminuire la portata del principio di autonomia,
¢ stata peraltro rimarcata in piu occasioni dalla stessa Corte di Cassazione. Cio non
sorprende affatto, dacché, come gia anticipato, i connotati del principio di autonomia
risultano modulati nelle diverse pronunce giurisprudenziali, assumendo ora una portata
generale, ora una valenza piu circoscritta, in funzione della specifica questione oggetto
d’indagine.

Ad esempio, responsabilizzando 'ente “straniero” privo di sede in Italia per il reato ivi avvenuto, la
Suprema Corte precisa come quella dell’organismo collettivo «sia una responsabilita, sia pure
autonoma, “derivata” dal reato, di tal che la giurisdizione va apprezzata rispetto al reato-presupposto,
a nulla rilevando che la colpa di organizzazione e dunque la predisposizione di modelli non adeguati
sia avvenuta all’estero»!'0l. Ancor prima (2008), le Sezioni Unite hanno riconosciuto che, «se la
responsabilita dell’ente ha una sua autonomia [..], ¢ imprescindibile il suo collegamento alla
oggettiva realizzazione del reato, integro in tutti gli elementi strutturali che ne fondano lo specifico
disvalore da parte di un soggetto fisico qualificato»!!02,

Questa seconda impostazione, fedele al dato testuale, imporrebbe un’interpretazione

1103

letterale non solo dell’art. 8, comma 1, lett @), ma anche della lett. )™, che tenga conto

1099 Sul punto, cfr. E. Scaroina, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della
responsabilita da reato degli enti tra premialita e non punibilita, cit., 199, per cui l'art. 8, «lungi da avere un ruolo
fondante e centrale nella costruzione dell’illecito originario e del tutto autonomo dell’ente, introduce una
deroga al principio generale della stretta interrelazione tra reato e illecito amministrativor. In tal senso anche
M. Scoletta, La responsabilita da reato delle societa: principi generali e criteri imputativi nel d.lgs. n.231/2001, cit., 926; F.
Giunta, L’ente non punibile. Prendendo spunto dall’evasione fiscale riparata, cit., 2, per cui le ipotesi di autonoma
responsabilita elencate all’art. 8 sarebbero tassative e non meramente esimplificative.

1100 Cio viene peraltro confermato anche dalla Relazione ministeriale al decreto legislativo 8 gingno 2001, n. 231, cit.,
per cui lart. 8 chiarirebbe «in modo inequivocabile come quello dell’ente sia un titolo autonomo di
responsabilita», pur presupponendo «comunque la commissione di un reato». Sul punto prende una posizione
netta, ex multis, B. Scaroina, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’oblazione nel sistema della responsabilita
da reato degli enti tra premialita e non punibilita, cit., 199, per cui gli organismi collettivi «sono puniti non soltanto
(o non tanto) in ragione delle proprie carenze organizzative, ma esclusivamente a seguito della commissione
di un fatto di reato che, ancorché costituente uno degli elementi dellillecito amministrativo, continua
comungue a svolgere un ruolo di primo piano nella giustificazione della risposta sanzionatoria».

1101 Cfr. Cass. pen., sez. V1, 7 aprile 2020, n. 11626.

102 Cfy, Cass. Pen., Sez. Un., 27 marzo 2008, n. 26654.

1103 In tal senso, G. Amarelli, La particolare tenuita del fatto nel sistema della non punibilita, cit., 11. Favorevoli ad
un’interpretazione testuale dell’art. 8 sono anche G. Alberti, Esclusione della punibilita per particolare tenuita del
Jatto: le linee gnida della Procura di Palermo, cit.; P. Cirillo, L'estensione della particolare tenuita del fatto agli enti al vaglio
della Cassazione, cit., 168; P. Corso, Responsabilita dell’ente da reato non punibile per particolare tennita del fatto, cit. Di
tale opinione, poiché l'art. 8 rappresenterebbe “un’eccezione” rispetto all’ordinaria correlazione tra illecito
“amministrativo” dell’ente e reato-presupposto, anche A. Bassi-T. Epidendio, Enti ¢ responsabilita da reato.
Accertamento, sanzioni e misure cantelari, Giuftre, 2006, 125; C. Rinaldi, La ‘“particolare tenuita del fatto” come cansa di
esclusione della punibilita nella disciplina introdotta dal decreto legislativo 16 marzo 2015, n. 28, di attnazione della legge
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delle differenze che intercorrono fra cause estintive del reato e cause di non punibilita in
senso stretto (tali differenze sono state sottolineate nel Cap. IV, par. 8). In effetti, la species
delle cause d’estinzione del reato non esaurisce 'ampio genus della non punibilita, che
ricomprende al suo interno istituti eterogenei. Nonostante la tendenza del legislatore a
“confondere” le due categorie (in particolare le cause di non punibilita c.d. sopravvenuta e
le cause d’estinzione del reato), esse risultano, nell’impianto codicistico, assoggettate a
regimi normativi distinti. Tali difformita imporrebbero, pertanto, di mantenerle

1104

«nettamente distinte» ', pur a fronte di una loro indubbia affinita, rinvenibile nella comune

attitudine a esplicare effetti sul piano sanzionatorio.

«Ne deriva che alla non punibilita [...] non ¢ possibile estendere la disciplina specifica espressamente
riservata dal legislatore ad una diversa e peculiare categoria», vale a dire quella delle cause
d’estinzione del reato, «e cui ipotesi esplicative rappresentano un - uumerus  clausus:
esemplificativamente, in materia di concorso eventuale di persone nel reato la regola dell’efficacia
personale delle cause di estinzione dettata dall’art. 182 c.p. non ¢ applicabile all’art. 131 bis c.p., che
resta soggetto al disposto dell’art. 119 c.p. Gia in questi termini la soluzione seguita dalla Cassazione
[...] sembra comportare non una mera interpretazione estensiva ma una vera e propria applicazione
analogica dell’art. 8 d.lgs. 231/2001, con effetti #n malam partem per la persona giuridica: si estende
una disciplina prevista in ipotesi tassative a situazioni analoghe ma non legislativamente
contemplate»!103,

Ne consegue che, esclusa la possibilita di estendere in via analogica e iz malam parten una
disposizione dettata per le cause estintive del reato ad istituti diversi, nessun elemento
normativo del d.gs. n. 231/2001 appare idoneo, invero, a precludere la non punibilita
dellente. D’altra parte, mentre lorientamento giurisprudenziale in esame si rivela
incompatibile col principio di legalita, il prolungamento all’ente della non punibilita in
senso stretto determinerebbe, al contrario, effetti favorevoli.

In tale prospettiva, tuttavia, si rende necessaria una distinzione preliminare. II risultato
della non punibilita dell’ente potrebbe, infatti, essere perseguito attraverso due differenti
percorsi argomentativi.

Una prima opzione consisterebbe nell’applicare direttamente all’organismo collettivo,
ove ne ricorrano i presupposti, gli istituti di non punibilita previsti nel diritto penale, cosi
svincolando le sorti della sua punibilita da quelle della persona fisica autrice del reato-
presupposto. Di talché, a titolo esemplificativo, il giudice sarebbe chiamato a valutare in via
autonoma la particolare tenuita dell’illecito “da reato” dell’ente, ai sensi dell’art. 131-4zs c.p.,
anche laddove tale disposizione non sia applicata nei confronti dell'individuo.

delega 28 aprile 2014, n. 67, in www.inrisprudentia.it, 15 aprile 2015; F. Giunta, A#tivita bancaria e responsabilita ex
crimine degli enti, cit., 8.

1104 Cosl, G. Vassalli, voce Cause di non punibilita, cit., 629. Per I’Autore, il codice penale chiaramente vorrebbe
distinguere le cause di non punibilita in senso stretto rispetto alle cause estintive, «per le quali ¢ dettata una
disciplina particolare sia sotto I'aspetto sostanziale [...] sia sotto I'aspetto processuale [...]» (p. 611). Sulla
necessita di mantenere tale distinzione, cfr. anche M. Romano, Cause di ginstificazione, canse scusanti, cause di non
punibilita, cit., 60; G. Ziccone, Le cause «sopravvenute» di non punibilita , cit., 10 ss.; F. Bricola, Fatto del non
imputabile e pericolosita, cit., 161; G. Azzali, «Exceptio veritatisy ed errore sulla verita del fatto attribuito, cit., 191; F.
Giunta, L'ente non punibile. Prendendo spunto dall’evasione fiscale riparata, cit., 2; G. Cocco, Introduzione alla punibilita
come quarto elemento del reato, cit., 286.

105 P, Cirillo, L estensione della particolare tenuita del fatto agli enti al vaglio della Cassazione, cit., 170.
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In via alternativa, potrebbe valutarsi di estendere da/la persona fisica alla persona
giuridica P'efficacia di tali previsioni normative (art. 131-4is c.p., art. 13 del d.lgs. n. 74,/2000,
artt. 318-bis ss. del d.dgs. n. 152/20006, ecc.), cosi da configurare una non punibilita
“derivata” dellimpresa, operante nella misura in cui anche l'individuo risulti non punibile.
Si tratta, peraltro, dell'impostazione sottesa ai diversi arresti giurisprudenziali in materia di
‘particolare tenuita del fatto’. A tal proposito, pur dovendosi riconoscere che lart. 8§,
comma 1, lett. /) esige un’interpretazione testuale, permane l'esigenza di giustificare sul
piano dogmatico I'eventuale estensione all’ente di istituti (Ze.: le cause di non punibilita in
senso stretto) che, benché applicati all’autore materiale dell’illecito penale, operano tuttavia,
secondo la teoria generale prevalente (c.d. tripartita), in una dimensione esterna rispetto al
reato-presupposto: quello che, ai sensi dell’art. 5 del decreto, costituisce il fondamento
stesso della responsabilita dell’ente. Con specifico riguardo alle cause di non punibilita c.d.
sopravvenuta, si pone dunque il problema di individuare un “canale” che consenta di
riconoscere all’ente gli effetti favorevoli derivanti da condotte post factum (estranee quindi al
reato), quali quelle riparatorie poste in essere dallindividuo che beneficia della previsione.
Diversamente, potrebbe ritenersi possibile estendere nei confronti dell’ente, senza la
necessita di avvalersi di un “canale” di collegamento, quegli istituti che ancorano la non
punibilita alla esiguita (si pensi in particolare all’art. 131-bis c.p.) ed alle caratteristiche
oggettive del reato: per appunto, quel reato che, ai sensi dell’art. 5 del decreto, rileva anche
in direzione della persona giuridica. Cio, tuttavia, nei limiti in cui si ritenga che il faz#o illecito
dell’ente coincida con il reato della persona fisica (salva l'autonomia del rimprovero di
colpevolezza organizzativa, ai sensi degli artt. 6 e 7). In definitiva, la soluzione dipende
dall’impostazione teorica prescelta in ordine ai rapporti fra responsabilita dell’organismo
collettivo e responsabilita della persona fisica. Nell’'ambito della teoria c.d. plurisoggettiva,
infatti, si configurerebbe un wnico illecito penale, imputato contemporaneamente all’individuo
e all’ente (sul punto ci si ¢ gia soffermati nel Cap. 11, par. 1.2 e vi si tornera nel prossimo
paragrafo). Conseguentemente, la valutazione di punibilita, ove fondata sugli elementi
oggettivi di questo (unico) illecito, potrebbe operare in modo unitario verso tutti i centri

d’imputazione'"

. Nondimeno, occorre pur sempre osservare che il reato-presupposto
rilevante ai sensi dell’art. 5 costituisce, lo si ¢ detto, un fatto tipico, antigiuridico e colpevole
(non necessariamente punibile), secondo la teoria generale c.d. tripartita. Sicché, ammesso
che uno sbarramento esplicito sussiste solamente rispetto alle cause estintive del reato (le
quali giammai potrebbero operare in via “derivata” verso l'ente, ai sensi dell’art. 8) e
fintanto che si ritenga configurabile un illecito unitario (ricostruzione c.d. plurisoggettiva),
potrebbe ciononostante obiettarsi che, anche ove listituto si fondi sull’entita o sugli
elementi oggettivi dell’'unico illecito, resterebbe pur sempre problematica I'estensione della
non punibilita dall'individuo all’organismo collettivo, in assenza di un criterio dogmatico
che consenta effettivamente di collegare vicende estranee al reato (fatto tipico, antigiuridico
e colpevole) alla responsabilita dell’ente. Proprio nell’ambito della prospettiva

‘plurisogoettiva’, tuttavia, risulta possibile individuare un “canale” idoneo a giustificare, sul
2 5 5 g 5

1106 T realta, come si vedra fra breve, listituto dell’art. 131-4is c.p. (che rappresenta in effetti 'unica causa di
non punibilita incentrata sull’esiguita del fatto) tiene conto anche di elementi ulteriori rispetto alla dimensione

“oggettiva” del reato, che sconsigliano di estenderne automaticamente I’efficacia all’ente: zufra, par. 4.
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piano dogmatico, I'incidenza nei confronti dell’ente di alcune cause di non punibilita in
senso stretto, cosi superando le criticita connesse all’opzione della non punibilita “derivata”,
dalla persona fisica a//'organismo collettivo.

2. La tesi della struttura plurisoggettiva dell’illecito e I’art. 119 c.p. quale via di
accesso alla non punibilita “derivata” dell’organismo collettivo.

Alcuni studiosi, proprio rimarcando il distacco fra cause di non punibilita in senso
stretto e cause estintive del reato, reputano tutt’altro che irragionevole il differente regime

che Part. 8 riserverebbe a tali istituti, ove letteralmente interpretato'".

In questa
prospettiva, la stessa disciplina che il codice penale rivolge alle cause d’estinzione del reato
potrebbe aver ispirato la previsione. Si consideri, in particolare, Part. 170 c.p., per cui
«quando un reato ¢ il presupposto di un altro reato, la causa che lo estingue non si estende
all’altro reato». Tale norma, che sancisce I'idoneita del reato estinto a fungere da valido
presupposto per il perfezionamento di un altro illecito penale''”™, potrebbe in effetti
costituire il cortispettivo dell’art. 8, comma 1, lett. /), giustificando la persistenza di una
responsabilita /ato sensu penale al verificarsi del fenomeno estintivo. Nondimeno, la
disposizione concerne esclusivamente il reato estinto, non ogni ipotesi di non punibilita''”.
Ancora: lincapacita delle cause estintive ad irradiare effetti verso 'organismo collettivo
verrebbe convalidata dall’art. 182 c.p., per cui, «Salvo che la legge disponga altrimenti,
Iestinzione del reato o della pena ha effetto soltanto per coloro ai quali la causa di
estinzione si riferisce». Tale previsione, che nel diritto penale “individuale” concerne le
ipotesi di illecito plurisoggettivo, non investe tuttavia le cause di non punibilita in senso
stretto, sottoposte al regime di cui all’art. 119 c.p. Questo, lo si ¢ detto, consente alle
‘circostanze di esclusione della pena’ (fra cui le cause di non punibilita in senso stretto) di
produrre effetti verso tutti i concorrenti nel reato, ove si tratti di istituti di natura oggettiva
anziché soggettiva (sul punto si rinvia al Cap. IV, par. 8).

E a questo punto che entra in gioco la pluralita di possibili ricostruzioni elaborate dalla
dottrina, in merito alla fisionomia dell’illecito dell’ente. Fra coloro che approfondiscono la
questione, alcuni ritengono che il sistema “231” abbia introdotto una fattispecie illecita
necessariamente plurisoggettiva, che vede l'ente concorrere nel reato-presupposto della
persona fisica mediante un contributo di tipo omissivo-agevolativo, per non aver

predisposto un adeguato sistema preventivomo.

Per alcuni studiosi, se «la teoria e la prassi conoscevano da secoli la figura del reato plurisoggettivo
[, la concorrenza di soggetti qualitativamente diversi in una medesima fattispecie»
rappresenterebbe «una peculiarita che, in ambito Jazo sensu penalistico, appartiene all’innovativa figura

1107 In tal senso, ex plurimis, P. Citillo, L'estensione della particolare tenuita del fatto agli enti al vaglio della Cassazione,
cit., 161.

1108 In tal senso G. Ziccone, Le canse «sopravvenutey di non punibilita, cit., 56.

1109 Osserva G. Ziccone, Le cause «sopravvenute» di non punibilita, cit., 57 ss., come non sussista un’analoga
disposizione per le cause di non punibilita sopravvenute, dimostrando anzitutto I'impossibilita di rivolgervi
direttamente I’art. 170 c.p.

1110 Per i riferimenti dottrinali, si rinvia al cap. I, par. 1.2.
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della responsabilita da reato degli enti collettivi»'!!!. In questa prospettiva, per superare Izmpasse che
’assenza di un contributo materiale dell’ente al reato rappresenta, occorterebbe valorizzare I’art. 5
del decreto, il quale potrebbe assolvere «alla stessa funzione di incriminazione, in chiave appunto di
tipizzazione causale, alla quale ¢ deputato I'art. 110 del codice penale rispetto alla responsabilita
concorsuale della persona fisica. [...] In altri termini, rispetto alla realizzazione di un reato doloso
dove in fondo la partecipazione si atteggia a un vero e proprio concorso nel fatto della persona
fisica, anche la persona giuridica per divenire partecipe deve aver contribuito causalmente al fatto-reato
posto in essere dalla persona fisica. In questa diversa sedes materiae, pero, il modo di valutare il suo
apporto non ¢ dato per implicito (come nell’art. 110), ma ¢ esplicitato e si manifesta proprio nella
necessita di una relazione in termini di interesse o di vantaggio per I'ente nel reato commesso dalla
persona fisica [...]»!112. Come si ¢ anticipato nei precedenti capitoli (cftr. Cap. I, par. 1.2), alcuni non
mancano di sottolineare come lo stesso art. 8 sembrerebbe confermare tale impostazione, in quanto
ispirato al principio di accessorieta che informa il concorso di persone nel reato!!3. D’altra parte, la
ricostruzione propensa a scindere lillecito dell’ente dal reato-presupposto, «non pare trovare
adeguato sostegno né sul piano letterale del decreto legislativo, né sul piano sistematico, né su quello
dogmatico; al contrario, la maggior parte degli argomenti giuridici militano per la soluzione
opposta»'114 cioe quella in esame. Dal punto di vista /ltferale, il legislatore del 2001 intendeva
assegnare alla colpevolezza d’organizzazione (quantomeno nel modello imputativo dell’art. 6) il
ruolo di elemento impeditivo — e non costitutivo — dell’illecito dell’ente, «tanto da essere oggetto di
onere probatorio non in capo alla Pubblica Accusa ma in capo all’ente imputato [...]. Solo in via
pretoria la colpa di organizzazione ¢ stata re-inquadrata dalla Suprema Corte come un elemento
essenziale dell’illecito collettivo, e a tal fine ¢ stato necessario negare [...] che tale profilo sia oggetto
di una inversione dell’onere probatorio nella struttura dell’art. 6»'1'5. Anche la prospettiva sistematica
confermerebbe che I'ente risponde per il reato-presupposto, insieme all’individuo. Difatti, «l’assetto
dell’apparato punitivo [..] ¢ graduato principalmente in relazione al disvalore del fatto di reatow,
mentte Pefficacia spaziale della legge punitiva italiana (art. 4 d.lgs. 231/2001) assume come esclusivo
parametro di riferimento il reato!'. Quanto all’ente “straniero”, «la giurisprudenza considera
irrilevante che le scelte organizzative siano compiute all’estero: ai fini dell’applicabilita della legge
italiana vale in ogni caso il locus commissi delicti'''V7. B ancora, «attribuendo al reato il ruolo sistematico
di «evento» o di «condizione obiettiva di punibilita», ’accertamento processuale «dovrebbe [...]
muovere dal «fatto» proprio dell’ente, ovvero dal difetto organizzativo [...], per poi accertare la
causazione del reato/evento o la integrazione del teato/condizione obiettiva di punibilita. [...] Al
contrario, ¢ pacifico che I'accertamento della responsabilita del’ente non possa che muovere dalla
sussistenza del fatto di reato, per poi verificare il nesso oggettivo (interesse o vantaggio) e, infine, la
colpa di organizzazione [..]». Allora, «coerentemente con la struttura normativa tipizzata dal
legislatore, I’ente risponde per il reato materialmente realizzato dalla persona fisica, ma solo in

quanto oggettivamente reso possibile, agevolato o non adeguatamente ostacolato dai presidi

1 G. Morgante, Reato commesso da soggetto sottoposto all'altrui direazione, in D. Piva (a cura di), La responsabilita
degli enti ex d.Jgs. n. 231/2001 tra diritto e processo, cit., 248.

112 Cfr. M.N. Masullo, Colpa penale e precanzione nel segno della complessita, cit., 140 s.

13 C.E. Paliero, La societa punita: del come, del perché e del per cosa, cit., 1516 ss. Cfr., sul punto, cap. I, par. 1.2.

114 M. Scoletta, Sulla struttura «oncorsuale dell’illecito punitivo delle persone ginridiche nell’ordinamento italiano, cit., 671
ss.

15 M. Scoletta, Sulla struttura «oncorsuale» dell’illecito punitivo delle persone ginridiche nell'ordinamento italiano, cit., 671
ss.

1116 In tal senso, M. Scoletta, Sulla struttnra «oncorsualey dell'illecito punitivo delle persone ginridiche nell'ordinamento
italiano, cit., 671 ss.

W7 M. Scoletta, Sulla struttura «concorsuale» dell'illecito punitivo delle persone giuridiche nell ordinamento italiano, cit., 671
ss.
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organizzativi [...]»1"18. All'impostazione in esame, che qualifica la persona fisica e l'organismo
collettivo come concorrenti nel reato, hanno aderito in passato anche le Sezioni Unite della Corte di
Cassazione (2008)1119,

In seno allimpostazione plurisoggettiva-concorsuale, 'opzione per una non punibilita
“derivata” dell’ente, che scaturisca dalla rinuncia alla sanzione verso la persona fisica,
potrebbe contare su un valido supporto dogmatico. In questi termini, mentre le cause
d’estinzione, in linea con la disciplina generale di cui all’art. 182 c.p. (ribadita all’art. 8 del
decreto), dovrebbero conservare un’efficacia soggettiva e limitata alla persona fisica; per
converso, le cause di non punibilita in senso stretto dovrebbero coerentemente sottoporsi
alla regola di cui all’art. 119 c.p., la quale, dettata per le ipotesi di concorso nel reato,
consentirebbe loro, in alcune circostanze, di operare rispetto a tutti i centri d’imputazione
del reato: compreso, dunque, I'ente.

In effetti, la disciplina dell’art. 119 c.p. «appare compatibile con il silenzio dell’art. 8,
comma 1, lett. »''*". La stessa Corte di Cassazione ha preso in considerazione la questione
quando, soffermandosi sulla possibilita di rivolgere all’ente lart. 131-bis c.p., non ha
mancato di valorizzare il dualismo esistente fra cause di esclusione della pena oggettive e

1121

soggettive' ', tradendo «una rinnovata attenzione nei confronti dell’archetipo strettamente

penalistico dell'intera problematica, vale a dire la diversa comunicabilita delle cause di

esclusione della pena ai concorrenti sancita dall’art. 119 c.p. [..]»"'*.

Conseguentemente, anche rispetto agli enti sembrerebbe «opportuno distinguere tra quelle cause che
operano oggettivamente [...] e quelle che invece operano soggettivamente [...], e mentre rispetto alle
prime non si vede perché non possano operare anche nei confronti dell’ente, riguardo alle seconde,
se, da un lato, le valutazioni concernenti la soggettivita umana non possono essere estese e valere
automaticamente per ’ente, dall’altro lato, pero nulla toglie che si possano compiere valutazioni
soggettive calibrate nei confronti dell’ente e riadattate alla sua personalita, ponendosi il problema se a
tale risultato si possa pervenire in via ermeneutica oppure sia necessario un intervento
legislativox»!123.

18 M. Scoletta, Sulla struttura «concorsualey dell’illecito punitivo delle persone giuridiche nell’ ordinamento italiano, cit., 671
ss.

119 Cfr. Cass. pen., sez. un., 27 marzo 2008, n. 26654. Conformi anche Cass. pen., sez. VI, 22 gennaio 2011,
n. 2251; sez. VI, 17 luglio 2018, n. 33044.

120 B, Giunta, L'ente non punibile. Prendendo spunto dall’evasione fiscale riparata, cit., 5. Analogamente, ritengono che
Part. 119 c.p. potrebbe disciplinare anche tale fattispecie plurisoggettiva C.E. Paliero, La societa punita: de/
come, del perché e del per cosa, cit., 1535 ss.; O. Di Giovine, Lineamenti sostangiali del nunovo illecito punitivo, cit.,
144 ss.; E. Scaroina, Prospettive di ragionalizzazione della disciplina dell’oblagione nel sistema della responsabilita da reato
degli enti tra premialita e non punibilita, cit., 199; F. Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della
persona fisica ¢ responsabilita dell’ente, cit., 18. Nella stessa direzione, ma in senso ostativo rispetto all’art. 131-bzs
c.p. in quanto causa soggettiva di esclusione della pena, F. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e
limiti dell'astensione dalla punigione per ente colpevole, cit., 286; M. Mossa Verre, Le cause di esclusione della punibilita nel
sistema della responsabilita degli enti: il caso della particolare tenuita del fatto, cit., 298.

121 In tal senso, G. De Vero, Particolare tenuita del fatto e responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., 316 s.,
rinviando a Cass. pen., sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518.

122 Ctr. G. De Vero, Particolare tenuita del fatto e responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., 316 s.

1123 R. Bartoli, Dal paradigma punitivo reattivo al paradigma punitivo reattivo-premiale. Secondo studio per un affresco, cit.,
12. Conformemente, anche G. De Vero, Particolare tenuita del fatto e responsabilita da reato degli enti collettivi, cit.,
323 ss.; F. Giunta, L ente non punibile. Prendendo spunto dall’evasione fiscale riparata, cit., 5.
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In linea con questo orientamento, I'analogia individuo-ente opererebbe su un piano
differente: essa non investirebbe direttamente la causa di non punibilita, quanto piuttosto la
disciplina impartita dall’art. 119 c.p., atta a regolamentare anche questa peculiare forma di
illecito plurisoggettivo, in quanto compatibile. Anche in tal caso (come avviene ad esempio
sul piano della ‘colpa’) occorrebbe tenere in considerazione alcune differenze che
intercorrono fra fattispecie plurisoggettiva tipica del diritto penale “individuale” e questa
peculiare figura d’illecito concorsuale.

Sul punto, la dottrina evidenzia che «nella sistematica della responsabilita da reato dell’ente si
prescinde dalla consapevolezza dell’altrui contributo rilevante che [...] secondo la disciplina degli artt.
110 e 113 c.p. dovrebbe costituire il cemento che unifica i diversi apporti causali nella costruzione di
un unico fatto di reato»!!?4. Inoltre, se «pud condividersi 'assunto per cui tra lacuna organizzativa e il
c.d. “reato-presupposto” deve sussistere una relazione di causa-effetto da valutare secondo il
tradizionale criterio della condicio sine qua non», tuttavia, «l tipo di correlazione o interazione che lega i
diversi contributi che portano alla creazione della lacuna medesima si misura sulla base di criteri non
corrispondenti a quelli fissati dagli artt. 110 e 113 c.p., richiamando logiche che sono piu prossime a
quelle tipiche del concorso di cause indipendent. Il d.lgs. n. 231/2001 non richiede, invero, che le
‘manchevolezze’ riferibili ai diversi soggetti incaricati dell’adozione ed efficace attuazione dei presidi
interni [...] siano legate da un rapporto di reciproca interdipendenza, ben potendo I'ente considerarsi
responsabile per una lacuna organizzativa che ¢ il risultato del separato convergere di plurime
omissioni»'1?5. Un’ulteriore differenza si correla poi alla funzione di prevenzione che, rispetto al
reato-presupposto, contraddistingue 'onere di organizzazione dell’ente. Questo, in effetti, non ¢
tenuto ad un «vero e proprio zmpedimento di uno specifico evento dannoso o pericoloso, con la
conseguenza che solo lindividuo che opera nell’organizzazione collettiva pud essere definito, a

determinate condizioni, quale autentico ‘garante’ del bene protetto»!!2.

Ma, lo si ¢ detto, analogia non significa zentita, quanto piuttosto somiglhianga atta a
giustificare un analogo trattamento. Allora, ove si ritenga che le somiglianze fra fattispecie
plurisoggettive possano legittimare l'estensione al sistema “231” di siffatta disciplina,
coerentemente dovrebbero poter investire tutti i centri d’'imputazione del reato le cause di
non punibilita che si fondano esclusivamente su parametri oggettivi, quali ad esempio il
pagamento di una somma di denaro, oppure la riparazione delle conseguenze dannose o

pericolose del reato, ove non si attribuisca rilevanza all’autore della condotta stessa''”".

124 G. Fiorella, Reato plurisoggettivo ¢ illecito para-penale’ dell’ente: due modelli di disciplina a confronto, in DisCrimen, 24
settembre 2025, 3.

112> G. Fiorella, Reato plurisoggettivo e illecito ‘para-penale’ dell'ente: due modelli di disciplina a confronto, cit., 3 s.

1126 G. Fiorella, Reato plurisoggettivo e illecito ‘para-penale’ dell'ente: due modelli di disciplina a confronto, cit., 4.

1127 Conformemente, M. Romano, Cause di ginstificazione, cause scusanti, cause di non punibilita, cit., 68; F. Vigano,
Art. 119. Valutazione delle circostanze di esclusione della pena, cit., 1652; G. Vassalli, voce Cause di non punibilita, cit.,
622. Escludono invece che le cause di non punibilita, a prescindere dalla natura oggettiva o soggettiva,
possano operare rispetto al concorrente nel reato, G. Fiandaca-E. Musco, Diritto penale. Parte generale, cit., 273.
G. Marinucci-E. Dolcini, Corso di diritto penale, Vol. 1, cit., 660 s., negano tale efficacia alle cause di non
punibilita c.d. sopravvenuta, in quanto correlate ad un comportamento dell’agente successivo al fatto
antigiuridico e colpevole. G. Contento, La condotta sussegnente al reato, cit., 134, esclude vi sia un’effettiva
differenza fra la disciplina impartita dall’art. 182 c.p. e quella che T’art. 119 c.p. riserva alle altre cause di non
punibilita. G. Ziccone, Le cause «sopravvenuter di non punibilita, cit., 46, ritiene diversamente che «qualunque
significato si attribuisca alla distinzione delle circostanze di esclusione della pena in soggettive ed oggettive, si
trattera sempre di un criterio diverso da quello “naturalistico” adottato per le cause di estinzione. La
eterogeneita delle discipline rispettivamente contenute negli artt. 119 e 182 c.p. sembra dunque confermatan.
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In questi termini, nemmeno verrebbe in rilievo la pretesa natura eccezionale delle cause
di non punibilita, posto che, come gia precisato, oggetto di applicazione analogica non
sarebbe listituto di non punibilita in quanto tale, bensi la disciplina generale dettata dall’art.
119 c.p. (la quale non puo certo qualificarsi come eccezionale), per il cui tramite effetto di
non punibilita si estenderebbe verso tutti 1 centri d’imputazione dell’illecito.

Tutto cid premesso, non puod sottacersi come siffatta impostazione rilasci alcune
criticita. In primo luogo, i benefici che potrebbero derivarne per l'organismo collettivo
risultano piuttosto circoscritti: I'ente potrebbe infatti giovarsi, in via riflessa, esclusivamente
delle cause di non punibilita di natura oggettiva. Cosi, per portare un esempio, non
potrebbe estendersi alla persona giuridica la non punibilita prevista dall’art. 131-bis c.p. La
norma, infatti, non si limita a valorizzare il profilo oggettivo del reato, cio¢ il disvalore
d’evento, in termini di danno o di pericolo arrecati al bene giuridico, ma richiama
espressamente anche elementi legati al disvalore d’azione. Le ‘modalita della condotta’ e la
‘non abitualita del comportamento’ rinviano chiaramente a profili soggettivi, riconducibili
alla colpevolezza dell’agente. La natura ibrida dellistituto (in parte oggettiva, in parte
soggettiva), ne impedirebbe dunque 'estensione all’ente concorrente, ai sensi dell’art. 119
c.p.'?. Per di piu, fra gli istituti di natura oggettiva che potrebbero essere estesi all’ente
tramite lart. 119 c.p., rientrano esclusivamente quelli qualificati come cause di non
punibilita in senso stretto. Ne consegue che un istituto, ancorché fondato sulla rimozione
delle conseguenze del reato ma qualificato come causa estintiva, resterebbe soggetto alla
disciplina dettata dall’art. 8, comma 1, lett. /), in linea con la previsione generale di cui
allart. 182 c.p. A titolo esemplificativo, si pensi alla procedura estintiva delle
contravvenzioni ambientali delineata dagli art. 318-bis ss. del d.Igs. n. 152/2006: benché sia
frequentemente l'ente, e non la persona fisica, a farsi carico della riparazione (sul punto si
tornera /nfra, par. 6), in tale ipotesi lart. 119 c.p. non potrebbe fungere da “ponte” di
collegamento, consentendo all’istituto di operare verso tutti i centri d’imputazione del reato.

Vero ¢ che, come piu volte ribadito, il legislatore tende oggigiorno ad impiegare in
maniera confusa alcune “etichette”, denominando come cause estintive del reato istituti
che, piu opportunamente, dovrebbero appartenere alla categoria della non punibilita c.d.
sopravvenuta (sul punto, cfr. Cap. IV, par. 8). Proprio per far fronte di questa problematica,
s’¢ suggerita in dottrina la possibilita che I'interprete (piuttosto che accettare passivamente
la denominazione assegnata) riqualifichi alcuni istituti alla luce della loro ratio legis, in

1128 Sul punto, cfr. G. Amarelli, La particolare tenuita del fatto nel sistema della non punibilita, cit., 10. Sulla natura
controversa (oggettiva, soggettiva o mista) dell’art. 131-4is c.p., vedi anche P. Astorina Marino, Arz. 131-bis, in
G. Forti-S. Seminara-G. Zuccala (a cura di), Commentario breve al codice penale, Cedam, 2017, 568 s. E. La Rosa,
L illecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 44, fa presente come la giurisprudenza tenda ad inquadrare
Iistituto fra le cause di non punibilita soggettive. Riconoscono la natura “mista” della causa di non punibilita,
S. Santini, Nox punibilita per particolare tennita del fatto e reato continuato, in Dir. pen. cont., 2017, 6, 308; G. Alberti,
La particolare tenuita del fatto (art. 131 bis): tre prime applicazioni da parte del Tribunale di Milano, in Dir. pen. cont., 21
maggio 2015; F. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla punigione per l'ente
colpevole, cit., 286; A. Nisco, 1/ comportamento abituale come condizione ostativa alla non punibilita del fatto tenue: una
rassegna eritica, cit., 894 ss.; G. Panebianco, Offesa esigua, assente ¢ incidente sule soglie di punibilita, in Leg. pen., 7
gennaio 2020, 45; M.B. Magro, Tenuita dell'offesa e crisi della legge penale. Osservazioni sulla codificazione del principio di
tenuita dell'offesa, in Arch. pen., 20 dicembre 2015, 10.
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particolare ove cio risulti opportuno ai sensi dell’art. 119 c.p., affinché alcune procedure
estintive, incentrate esclusivamente su elementi oggettivi, possano ragionevolmente
produrre effetti verso tutti 1 centri d’imputazione. L’impasse potrebbe allora essere aggirato
seguendo tale proposta dottrinale, poiché la procedura estintiva in esame rientra certamente
fra quelle che meriterebbero di essere ascritte al genus della non punibilita c.d. sopravvenuta,
in quanto orientate alla rimozione postuma dell’offesa.

Ciononostante, a completamento del quadro va osservato come, oggigiorno, la tesi che
configura lillecito dell’ente come fattispecie plurisoggettiva risulti recessiva, tanto nella
dottrina quanto nella giurisprudenza. L’opzione che valorizza 'art. 119 c.p. quale via di
accesso alla non punibilita “derivata” incontra, dunque, molteplici ostacoli, i quali
suggeriscono 'opportunita di seguire una diversa linea ricostruttiva.

3. Un itinerario alternativo: la non punibilita “autonoma” dell’ente.

A prevalere ¢ I'impostazione che assegna all’ente un illecito autonomo e di natura
monosoggettiva, nel quale l'eventuale deficit organizzativo assume rilievo sul piano
oggettivo, assurgendo a condotta o fatto dell’ente. In questa prospettiva, il reato-presupposto
viene progressivamente relegato ad un ruolo marginale, considerato alternativamente come

elemento costitutivo della fattispecie, in quanto evenfo causalmente connesso alla lacuna

otganizzativa, ovvero come metra condizione obiettiva di punibilita'>.

Secondo tale orientamento, sarebbe da escludere la natura plurisoggettiva della fattispecie, poiché il
contributo causale dell’ente al reato (ie: la sua disorganizzazione) non si estrinseca attraverso
specifiche azioni o omissioni riconducibili alla logica concorsuale tradizionale, bensi si manifesta
come prodotto del complesso di carenze organizzative!'3. Anche chi sostiene I'impostazione
concorsuale, riconosce, peraltro, I'atipicita del modello in esame, dal momento che, per il medesimo
fatto, vengono imputati due distinti illeciti (I'uno in capo alla persona fisica, disciplinato dal codice
penale; laltro in capo allente, ai sensi del d.lgs. n. 231/2001)''3!. Per poter sostenete la
configurabilita di una fattispecie plurisoggettiva, sarebbe poi necessario un «autentico contributo
causale unificatore», mancante nel caso di specie!’?2. Saremmo invece al cospetto di un illecito
monosoggettivo — peculiare in quanto la normativa che lo introduce richiede il fatto penalmente
rilevante di un individuo — riconducibile al paradigma delineato dall’art. 40, comma 2, c.p.!'3. In
questi termini, il reato-presupposto costituirebbe l'evento causalmente connesso alla condotta
colposa dell’organismo collettivo, la quale coinciderebbe a sua volta col deficit organizzativo. Lillecito
non sarebbe perd incentrato, come l'art. 40 c.p. prescrive, sul mancato impedimento dell’evento(-
reato), quanto piuttosto sulla sua mancata prevenzione!'34 In questa prospettiva, I'ente avrebbe

dovuto organizzarsi per ridurre il rischio-reato e contenerlo entro limiti giuridicamente tollerabili'13>.

1129 Sul punto si rinvia al Cap. I, par. 1.1., anche per i riferimenti dottrinali.

1130 Di tale opinione, ex zultis, V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 193.

1131 In tal senso, pur a sostegno della tesi concorsuale, M. Romano, La responsabilita amministrativa degli enti,
societd o associagioni: profili generali, cit., 393 ss.

132 ¥, Giunta, Attivita bancaria e responsabilitd ex crimine degli enti collettivi, cit., 5 ss.

133V, Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 139 ss.

1134V, Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 139 ss.

1135 V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 139 ss. Tra coloro che considerano
quello dell’ente un illecito monosoggettivo di natura colposa-agevolativa, di cui il reato-presupposto
rappresenta un elemento costitutivo, s#b specie di evento, anche M. Pelissero, La responsabilita degli ents, cit.,
845 ss.
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Un’impostazione alternativa assegna all’ente una fattispecie “monosoggettiva” in cui la “lacuna”
organizzativa rileva quale fatfo omissivo dell’illecito!'?, consentendo di superare le criticita insite nel
difetto di tipicita oggettival’¥’. Secondo tale impostazione, il reato-presupposto rappresenterebbe
una mera condizione obiettiva di punibilita: in tal senso, il difetto di misure prevenzionistiche (che di
per sé esaurirebbe il contenuto dell’offesa) diverrebbe perseguibile solo al verificarsi di quel reato-

condizione che le cautele mancanti avrebbero dovuto prevenire!!38,

Allimpostazione “monistica” aderiscono la dottrina maggioritaria, la  Corte

" ed anche la piu recente giurisprudenza di legittimita, la quale, come

Costituzionale
illustrato nei capitoli precedenti (cfr. Cap. II, par. 2), ha esplicitamente riconosciuto
I'analogia strutturale fra lillecito dell’ente e il reato colposo. In questi termini, al reato-
presupposto viene attribuito il ruolo di evento costitutivo dell’illecito corporativo (il quale si
configura dunque come “monosoggettivo” e differente rispetto al delitto “individuale”), in
modo da imporre Paccertamento di un legame causale fra lacuna organizzativa e reato,
attraverso il c.d. eriterio della copertura del rischio tipico e il c.d. test del comportamento alternativo
Lecito™.

Per le garanzie che assicura, si ritiene di dover aderire a tale impostazione. Tuttavia, va
osservato come essa non riconosca alcuno spazio allipotesi di una non punibilita
“derivata” dell’ente, che si avvarrebbe dell’art. 119 c.p. come “ponte” di collegamento, sul
presupposto che si sia al cospetto di una fattispecie plurisoggettiva necessatia. In
quest’ottica, in effetti, non residua alcun fondamento dogmatico per poter estendere
all’organismo collettivo la non punibilita “individuale”.

In estrema sintesi: ove si qualifichi il reato-presupposto come elemento costituivo, s#b

1141

specie di evento, dell’lllecito agevolativo dell’ente’ ™', oppure come espressione del disvalore

derivante dall’omesso intervento impedivo che lorganismo collettivo avrebbe dovuto

attuare mediante modello organizzativo''**

, glammai la non punibilita della persona fisica
potrebbe riflettersi sulla persona giuridica. Infatti, se il reato costituisce P'evento (cio¢ Ieffetto
della “condotta” dell’ente), e se, in linea con la teoria generale piu diffusa, la punibilita ¢
concetto estraneo alla struttura del reato, allora ¢ sufficiente che tale evento-reato sia tipico,
antigiuridico, e colpevole, indipendentemente dalla punibilita in concreto. Ne consegue che,
una volta accertato 'evento-reato (punibile o meno), I'illlecito dell’ente dovrebbe ritenersi
perfetto e la non punibilita “individuale” non potrebbe in alcun modo incidere sulla sua

responsabilita.

1136 In questi termini, G. De Simone, Persone giuridiche e responsabilita da reato. Profili storici, dogmatici e comparatistici,
cit., 407 ss.

1137 Riscontra tale problematica T. Padovani, I/ nome dei principi e il principio dei nowi: la responsabilita
«amministrativay delle persone ginridiche, cit., 15.

1138 G. De Simone, Persone ginridiche ¢ responsabilita da reato. Profili storici, dogmatici e comparatistici, cit., 407 ss.

1139 Cfr. Corte cost., 18 luglio 2014, n. 218, per cui l'ente e l'autore del reato «non possono qualificarsi
coimputati, essendo ad essi ascritti due illeciti strutturalmente diversi».

1140 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 15 giugno 2022, n. 23401. Ancor prima, aderivano allimpostazione
“monosoggettiva” Cass. pen., sez. un., 30 gennaio 2014, n. 10561; sez. VI, 5 ottobre 2010, n. 2551; sez. VI, 10
novembre 2015, n. 28299.

141 In tal senso, M. Pelissero, La responsabilita degli ents cit., 845 ss.

142 Cfr. V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 139 ss.
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Questa conclusione non muterebbe nemmeno qualora si aderisse alla lettura che
qualifica il reato-presupposto come condizione obiettiva di punibilita dell’illecito omissivo
dell’ente'*. Difatti, una volta accertata la commissione dell’illecito penale (fatto tipico,
antigiuridico e colpevole) quale condizione che consente di punire la fattispecie
“monosoggettiva” dell’ente, incentrata sul fatto-lacuna organizzativa, di nuovo la non
punibilita individuale non potrebbe assumere alcuna rilevanza verso 'organismo collettivo,
in quanto estranea al reato-condizione.

Su questo differente terreno, potrebbe optarsi solamente per una non punibilita
“immediata” ed autonoma dell’ente, ricavabile applicandovi in via diretta Distituto di
riferimento, ove alcune circostanze — ad esempio la tenuita del suo illecito, ovvero le
condotte riparatorie sopravvenute — rendano non opportuno sanzionatrlo, a prescindere
dalla punizione o meno della persona fisica coinvolta.

<

La dottrina pit recente non manca appunto di sottolineare come «la “contaminazione” della

categoria della punibilita (rectins, della “non punibilita”) con la responsabilita dell’ente puo declinarsi
secondo una duplice prospettiva. La prima ¢ quella c.d. “non punibilita derivata”, cioe¢ di quei casi in
cui la rinuncia alla punibilita dell’ente potrebbe «conseguire alla mancanza di sanzione per
I'individuo, pur colpevole di un fatto antigiuridicon. L.a seconda prospettiva — per certi versi piu
innovativa — puo essere definita “non punibilita immediata” e guarda ad una inopportunita
dell’applicazione della sanzione fondata su ragioni che investono direttamente la persona giuridica: la
sua struttura organizzativa, la sua condotta (concomitante o successiva) rispetto alla realizzazione del

reato presupposto, le circostanze di contornon!144,

In questa prospettiva, oggetto di applicazione analogica sarebbe Iistituto di non
punibilita in quanto tale (anziché I'art. 119 c.p.), che potrebbe operare in direzione dell’ente
solo a condizione di poterne escludere la natura eccezionale (sul punto si rinvia al Cap. IV)
e purché esso si dimostri compatibile, sul piano soggettivo-ontologico, con le prerogative
dell’organismo collettivo (in effetti, tale questione diverrebbe marginale ove la non
punibilita dell’ente fosse una conseguenza “derivata” ed automatica della mancata
applicazione della sanzione alla persona fisica).

Draltra parte, tale soluzione non incontrerebbe alcun ostacolo nel disposto dell’art. 8,
comma 1, lett. /), e consentirebbe di applicare analogicamente all’organismo collettivo
finanche le cause d’estinzione del reato. L.a norma, infatti, si limita ad escludere Pestinzione
“derivata” dell’illlecito corporativo, ossia il trasferimento all’ente della causa estintiva riferita
alla persona fisica, senza tuttavia precludere la possibilita che il medesimo istituto possa
applicarsi direttamente all’organismo collettivo. In altri termini, il fatto che la responsabilita
dell’ente permanga anche quando «l reato si estingue per una causa diversa dall’amnistia»,
non osta alla possibilita che Iillecito dell’ente si estingua autonomamente.

Una conferma in tal senso potrebbe desumersi dalla pronuncia delle Sezioni Unite
(2023) in materia di ‘messa alla prova’ dell’ente (istituto che, com’¢ noto, costituisce una

causa d’estinzione del reato), la quale, pur pervenendo ad una soluzione negativa, non

1143 Si tratta della posizione di F. Mucciarelli, I/ fatto illecito dell’ente e la costituzione di parte civile nel processo ex d.lgs.
n. 231/2001, cit., 442, ptesa in considerazione anche da G. De Simone, Persone giuridiche ¢ responsabilita da reato.
Profili storici, dogmatici e comparatistici, cit., 407 ss.

144 B, 1.a Rosa, L lecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 3.
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richiama in alcun modo, in senso preclusivo, la disposizione dell’art. 8, d.lgs. n.
231/2001"*. Cio lascia intendere che 'opzione per la non punibilita “diretta” dell’ente,
ovvero per lestinzione “immediata” del suo illecito, non si ponga affatto in contrasto col
principio di autonomia, neppure ove a quest’ultimo si voglia attribuire una portata generale.

Cosi declinate le due opzioni in tema di non punibilita dell’ente (“derivata” o
“autonoma’”), si impone ora di verificarne le potenzialita applicative in relazione ai singoli
istituti previsti nel diritto penale.

4. Gli istituti di non punibilita che reclamano ’estensione a beneficio dell’ente: la

non punibilita per particolare tenuita del fatto (art. 131-bis c.p).

Come anticipato nei capitoli precedent, era 'irruzione dell’art. 131-4zs c.p. nel panorama
normativo a suscitare la riflessione dottrinale e il parallelo dibattito giurisprudenziale a

proposito della non punibilita dell’ente.

1146
5

Fra i vari istituti che appartengono alla categoria della non punibilita in senso stretto
la norma sulla particolare tenuita del fatto ¢ quella che, in ragione della portata generale
(salve le eccezioni di cui ai commi 2 e seguenti), piu vistosamente si pone in
controtendenza rispetto alla moltitudine di interventi normativi che hanno come obiettivo
da Giustizia infinita e P'uso dello strumento penale come prima ratio di tutela»''". Infatti, s¢

detto che tale previsione si ripromette di «risolvere il problema dell'ipertrofia penale, |...]
1148

b

vale a dire dell’aumento nella prassi giudiziaria di reati di scarso disvalore sociale»
vantando al contempo numerosi referenti fra i principi generali della materia. A tal

1145 Cfr. Cass. pen., sez. un., 6 aprile 2023, n. 14840.

1146 Che I’art. 131-bis c.p. vada qualificato come causa di non punibilita in senso stretto risulta pacifico ed
emerge anche dalla collocazione sistematica nel codice penale (Titolo V della parte generale). Di tale opinione,
exc multis, R. Bartoli, L esclusione della punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., 669; C.F. Grosso, La non punibilita
per particolare tenuita del fatto, cit., 517 ss.; A. Gullo, Art. 131-bis c.p. Esclusione della punibilita per la particolare tennita
del fatto, cit., 1947. ss.

147 G. Amarelli, La particolare tenuita del fatto nel sistema della non punibilita, cit., 1.

1148 G. Amarelli, La particolare tennita del fatto nel sistema della non punibilita, cit., 2 ss. Riconoscono la funzione
deflattiva dell’istituto anche F. Furtia, La Cassagione ribadisce che Lart. 131-bis c.p. non esclude la responsabilita da reato
degli enti, cit.; L. D’Altilia, L inapplicabilita all'ente della particolare tennita del fatto riconosciuta in capo all'antore (persona
[fisica) del reato, cit., 3; V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 394; C.F. Grosso, La
non punibilita per particolare tenuita del fatto, cit., 517 ss.; C. Plergallini, Premialita ¢ non punibilita nel sistema della
responsabilita degli ents, cit., 543; G. De Francesco, Punibilita, cit., 51 s.
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proposito, vanno richiamati il principio di sussidiarietd, quello di proporzionalita'* e,

secondo l'opinione di alcuni, anche il principio di offensivita!!s.

Nella misura in cui si riconosca la natura sostanzialmente penale dell’illecito corporativo,
tali principi dovrebbero coerentemente investire anche il sistema punitivo di cui al d.lgs. n.
231/2001 (soprattutto in considerazione del carattere marcatamente afflittivo che

contraddistingue 'apparato sanzionatotio).

Ed infatti, domandandosi come possa giustificarsi I'irrogazione della sanzione all’ente «per un fatto
la cui dimensione lesiva ¢ tanto ridotta da comportare la rinuncia alla pena», la piu recente dottrina
sottolinea che l'unica «via per tentare di dare una risposta affermativa a questo interrogativo
potrebbe essere quella di accettare la natura amministrativa dell’illecito dell’ente, valorizzando il
principio di sussidiarieta: se la tenuita del fatto non consente, per ’esiguita dell’offesa, I’applicazione
della pena, ben potrebbe per lo stesso fatto applicarsi una sanzione di natura diversa e meno
afflittivan!151,

Al di 1a della natura giuridica, per alcuni studiosi non si prospetterebbe invero alcuna
esigenza di sussidiarieta calibrata sulla tenuita dell’offesa, rispetto all'illecito dell’ente. Al
contrario, le peculiarita che contraddistinguono tale fattispecie precluderebbero in radice la

possibilita di ravvisare ipotesi “bagatellari’:

«la colpa di organizzazione, come incapacita della struttura aziendale di prevenire non lo specifico
reato come evento storico, ma una possibile pluralita di illeciti come classe di eventi normativi, non
puo essere minima, ma sottende sempre un grave rischio per i corrispondenti interessi protetti [...].
Quello che viola una persona giuridica deviante ¢ sempre un precetto peculiare e strategico
('impresa deve organizzarsi secondo prudenza), che impone la minimizzazione del rischio reato, a
prescindere da quanto tenue possa essere stato il disvalore dello specifico episodio criminoso»!!>2. Di
talché, «una volta che il reato presupposto si sia realizzato in presenza dei requisiti imputativi di cui
agli artt. 5 ss. esso non puo mai dirsi tenue, poiché consegue ad una defaillance dell’organizzazione che

in quanto tale assume natura procedurale e strutturale»!!>3. In altri termini, «la dimensione collettiva

1149 In tal senso, ex maultis, V. Maiello, La particolare tenuita del fatto. Intervento, in Diritti & Giurisdizione, 2015, 22
ss.; L. D’Altilia, I inapplicabilita all’ente della particolare tennita del fatto riconoscinta in capo all’autore (persona fisica) del
reato, cit., 4. Per la giurisprudenza, cfr. Cass. pen., sez. un., 6 aprile 2016, n. 13681. Come s’¢ anticipato nel
cap. IV, lafferenza dell’istituto a tali principi emerge anche dalla Relazione ministetiale al d.lg. n. 28/2015,
per la quale «n primo luogo, sotto il profilo sostanziale, listituto espunge dall’area della punibilita quei fatti
storici che ne appaiono “immeritevoli”. Sotto questo profilo, pertanto, Iirrilevanza del fatto contribuisce
chiaramente a realizzare il sovraordinato principio del/ultima ratio e, ancor piu fondamentalmente, il principio
di proporzione senza la cui ottemperanza la risposta sanzionatoria perde la sua stessa base di legittimazione.
[

1150 Cosl, C. Longari, «Esigunita dell’offesar vs «olpa di organizzazioney nella responsabilita da reato degli enti. Tra
interpretagione analogica e sistematica, cit., 238, per cui a causa di non punibilita per particolare tenuita del fatto,
lungi dal costituire una deroga al principio generale del mullum crimen sine poena, ¢ invece una espressione
dell’altrettanto generale principio nullum crimen sine ininria. In altri termini, non si puo ritenere I’art. 131-bis c.p.
alla stregua delle altre cause di non punibilita previste nell’ordinamento. Tale norma, infatti, non ¢ solo frutto
di una valutazione di politica criminale del legislatore che ritiene non meritevoli di pena determinati fatti ma ¢
anche e soprattutto una norma che si presenta come chiara e diretta espressione del principio di offensivita,
carattere immanente e consustanziale del nostro ordinamento.

151K, La Rosa, L illecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 73.

152 B, Consulich, La persona ginridica come centro di punibilita permanente, cit., 25.

1S3 K. Consulich, Punibilita di organigzazione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla punizione per lente colpevole, cit.,
288.
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dell’illecito dell’ente, per la sua naturale articolazione, coinvolge processi plurisoggettivi e caratteri di
complessita che vanno ben oltre il singolo episodio delittuoso storico, sicché ¢ incompatibile con
ogni valutazione de mininis'1>4,

Assecondando questa posizione, verrebbe meno Peadem ratio legis atta a giustificare
loperazione analogica. Tuttavia, si ritiene di poter condividere I'impostazione di chi,
ravvisando una connessione fra l'art. 131-4is c.p. e la concezione gradualistica dell’illecito,
ritiene che quest’ultima si addica non soltanto al reato, ma anche alla fattispecie ascrivibile
allorganismo collettivo'™, i cui elementi costitutivi sarebbero ugualmente passibili di
misurazione. Cio risulta intuibile rispetto all’evento-reato, cui listituto si rivolge per
espressa previsione normativa. Nondimeno, oggetto di possibile stima quantitativa sono
anche linteresse o il vantaggio e la colpa d’organizzazione, benché questultima con alcune
difficolta (sul punto si tornera):

«se, per esempio, il vantaggio ¢ dato da un risparmio di spesa, la sua entita ¢ suscettibile di
oscillazioni anche significative. Pure la colpa di organizzazione rappresenta un’entita passibile di
essere valutata da un punto di vista quantitativo. Lo confermano alcuni dati testuali del d.Igs.
231/2001. Si pensi, per esempio, al tifetimento al grado della responsabilita dellente (att. 11, co. I) 0 a
quello delle gravi carenze organizzative (art. 13, co. 1, lett. a)»!1%6.

Varrebbero allora «nei confronti dell’ente le medesime rationes che fondano la rinuncia a
punire il reato particolarmente tenue della persona fisica; ivi comprese le esigenze di
deflazione, efficienza ed economicita processuale: non ha molto senso mantenere in vita

nei confronti delle societates procedimenti penali per fatti di scarsa rilevanza sul piano del
disvalore penale»'"”’.

Cio troverebbe conferma nel fatto che, con un intervento legislativo piu risalente rispetto a quello
che introduceva I'art. 131-4is c.p., il legislatore abbia ritenuto I’ente non punibile per la scarsa offensivita
del reato-presupposto!!®8. Difatti, a seguito delle modifiche apportate alla disciplina delle false
comunicazioni sociali con la 1. 27 maggio 2015, n. 69, «’ente — ai sensi del pure novellato art. 25 zer
del dlgs. 231/2001 — pud essere sanzionato soltanto in relazione ai reati di falso in bilancio

“ordinario” e “lieve” di cui agli artt. 2621 e 2621 bis, mentre ¢ espressamente — e correttamente —

1154 F. Consulich, La persona giuridica come centro di punibilita permanente, cit., 22.

1155 K. La Rosa, L ilecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 251 ss.

1156 B, 1a Rosa, Llecito esigno nel prisma della punibilita dellente, cit., 251 s., per cui la graduabilita dell’illecito
corporativo emergerebbe anche da quell’orientamento giurisprudenziale secondo cui «’esiguita del risparmio
puo rilevare per escludere il profilo dell'interesse e/o del vantaggio, e, quindi, la responsabilita dell’ente, ove la
violazione si collochi in un contesto di generale osservanza da parte dell'impresa delle disposizioni in materia
di sicurezza»: cfr. Cass. pen., sez. IV, 2 agosto 2024, n. 31665. In senso conforme, anche Cass. pen., sez. IV, 3
marzo 2021, n. 22256; sez. IV, 30 giugno 2022, n. 33976; sez. IV, 24 marzo 2022, n. 13218.

157 E. La Rosa, Lillecito esigno nel prisma della punibilita dellente, cit., 252. In tal senso anche C. Piergallini,
Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli ents, cit., 543; A. Scarcella, C2 ancora spazio per la
responsabilita dell'ente se il fatto ¢ di particolare tennita?, cit., 126; M. Mossa Vetre, Le cause di esclusione della punibilita
nel sistema della responsabilita degli enti: il caso della particolare tennita del fatto, cit., 296 ss.; E. Scaroina, Prospettive di
ragionalizzazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della responsabilita da reato degli enti tra premialita e non
punibilita, cit., 197 ss.

1158 Si vedano sul punto E. Scaroina, Prospettive di razgionalizzazione della disciplina dell’oblagione nel sistema della
responsabilita da reato degli enti tra premialita e non punibilita, cit., 200; ¥. Giunta, L'ente non punibile. Prendendo spunto
dall'evasione fiscale riparata, cit., 17.

233



esclusa la punibilita per le falsita che, ancorché astrattamente sussistenti, si prospettino di speciale
tenuitan!159,

L’opportunita di applicare lart. 131-bzs c.p. agli organismi collettivi avrebbe rilevanti
ricadute pratiche, in quanto molti reati-presupposto della responsabilita rientrano nei limiti
edittali di pena contemplati dalla norma (detentiva, non superiore nel minimo a due anni,
ovvero pecuniatia, sola o congiunta alla predetta pena)''"’: dai reati informatici, ad alcuni
delitti contro la pubblica amministrazione (come, ad esempio, la malversazione ai danni
dello Stato ex art. 316-bzs c.p.), sino a ricomprendere gran parte dei reati ambientali e dei

reati societari, come pure le lesioni colpose aggravate'*!

. Inoltre, «a non punibilita per
particolare tenuita del fatto ben si concilia, nei suoi presupposti, con le ipotesi in questione
in cui gli autori materiali dell'illecito — c.d. “colletti bianchi” — facilmente integrano il
requisito “della non abitualita del comportamento™''*.

Eppure, nonostante le bendisposte premesse, il tentativo di riferire Iart. 131-bis c.p.
allorganismo collettivo ¢ destinato ad incontrare numerosi ostacoli.

Come gia accennato, non sarebbe possibile, in questa circostanza, trasferire
automaticamente all’ente la non punibilita riconosciuta alla persona fisica, sebbene l'istituto
sia incentrato sull’esiguita del reato (il quale, ai sensi dell’art. 5, fonda anche la responsabilita
dell’ente). La disposizione, infatti, valorizza profili di natura soggettiva, attribuendo rilievo
anche al disvalore dell’azione. Per contro, il reato assume rilevanza nei confronti dell’ente
limitatamente alla sua dimensione oggettiva, imponendo un autonomo accertamento della

colpevolezza organizzativa (Z.e.: elemento soggettivo dell’illecito).

Al sensi dell’art. 131-bis c.p., «Nei reati per i quali ¢ prevista la pena detentiva non supetiore nel
minimo a due anni, ovvero la pena pecuniatia, sola o congiunta alla predetta pena, la punibilita ¢
esclusa quando, per le modalita della condotta e per I’esiguita del danno o del pericolo, valutate ai
sensi dell’art. 133, primo comma, anche in considerazione della condotta susseguente al reato,
Poffesa ¢ di particolare tenuita e il comportamento risulta non abituale». A requisiti di indubbia
natura oggettiva (quelli che si incentrano sull’esiguita del danno/peticolo e sulla tenuita dell’offesa,
come pure il riferimento a precise soglie edittali) si affiancano dunque criteri di natura soggettiva, che
impongono un giudizio sul reo: si fa riferimento ora alle ‘modalita della condotta’; alla ‘non abitualita
del comportamento’ ed anche alla ‘condotta susseguente al reato’ (nella misura in cui se ne debba
tener conto per compiere un giudizio soggettivo). Per di piv, il rinvio all’art. 133, comma 1, c.p,,

impone di tenere in considerazione anche la ‘intensita del dolo’ e il ‘grado della colpa’163.

In effetti, occorre osservare come ad un reato-presupposto di dimensioni esigue possa
causalmente corrispondere un contributo dell’ente non altrettanto bagatellare. In altri

1159 Cosl, E. Scaroina, Prospettive di ragionalizzazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della responsabilita da reato
degli enti tra premialita e non punibilita, cit., 200. Sul tema, cfr. anche P. Corso, Falso in bilancio particolarmente tenne:
nessuna sanzgione per lente, in Quotidiano Ipsoa, 5 ottobre 2015; A. Scarcella, C¢ ancora spazio per la responsabilita
dell’ente se il fatto é di particolare tenuita?, cit., 119 ss.

1160 To sottolineano P. Cirillo, L estensione della particolare tennita del fatto agli enti al vaglio della Cassazione, cit., 160;
E. La Rosa, L illecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 8 ss.

1161 In tal senso, F. Consulich, Punibilita di organigzagione? Possibilita e limiti dell astensione dalla punizione per l'ente
colpevole, cit., 286; A. Nisco, 1/ comportamento abituale come condigione ostativa alla non punibilita del fatto tenune: una
rassegna critica, in Cass. pen., 2019, 2, 894 ss.

162 Costi, P. Cirillo, L estensione della particolare tenuita del fatto agli enti al vaglio della Cassazione, cit., 160.

163 Cfr. E. La Rosa, L illecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 184.
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termini, I'illecito della persona fisica potrebbe essere agevolato (stante la necessita di un
nesso causale tra reato e deficit preventivo) da una lacuna organizzativa rilevante o finanche
“macroscopica” (ad esempio, ove un modello di organizzazione e gestione difetti del tutto),
che impedisca di valutare come tenue lillecito corporativo''*’. Inoltre, potrebbe accadere
che 1 medesimi deficit organizzativi consentano la realizzazione in sequenza diacronica, ad
opera di soggetti diversi, di piu reati-presupposto della stessa specie. Anche in questa
circostanza, la “abitualita” dell’ente nell’illecito (da riscontrare nella reiterazione di reati-

presupposto della stessa tipologia) solleciterebbe interventi correttivi nell’organizzazione e

1165

Iinflizione di una sanzione, piuttosto che una rinuncia alla punizione *. L’automatica

estensione della non punibilita dalla persona fisica all’organismo collettivo rischiedebbe
dunque di produrrebbe effetti distonici ed incompatibili con la stessa ratio legis dell’istituto.

Una volta appurata la scarsa offensivita del reato-presupposto il giudice dovrebbe compiere ulteriori
valutazioni rispetto all’ente, valutando che anche esso possa ritenersi, a pari dell'individuo, un autore
“bagatellare”. Occorrerebbe dunque verificare in che misura il reato «rappresenti la politica
imprenditoriale, se sia espressione di una scelta degli organi apicali o sia la conseguenza di un
imprevedibile atteggiamento criminale del singolo, se la sua commissione sia stata resa possibile o
facilitata dalle carenze organizzative dell’ente, se il delitto sia stato commesso nell’esclusivo interesse

o questi ne abbia comunque ricavato, ma in modo casuale, un vantaggio, ecc.»!166.

N¢é varrebbe il ricorso alla disciplina generale sul concorso di persone nel reato, dacché
in simile ipotesi I'art. 119 c.p. non potrebbe fungere da “canale” di accesso alla non
punibilita “derivata” in favore dell’ente. Infatti, proprio la presenza di elementi soggettivi
induce a qualificare l'art. 131-4is c.p. come una causa di non punibilita “mista”.

Per alcuni, gli elementi soggettivi avrebbero in tal caso rilevanza residuale, improntandosi I’istituto,
principalmente, sullo spessore lesivo oggettivamente inteso!!67. I’adesione a tale ricostruzione
consentirebbe di inquadrare I’istituto in termini oggettivi, in modo da estenderne I'operativita ad
ogni concorrente nel reato (sul punto si rinvia a quanto precisato nel Cap. IV, par. 8). Eppure, non
sembra di poter trascurare né relegare ai margini siffatti criteri di taglio soggettivo: «C’¢ un punto sul
quale tutta la dottrina, pur con diversita di accenti e di prospettive, sembra convergere:
un’applicazione generalizzata ed incondizionata dell’art. 131 Jis c.p. a tutti i concorrenti deve essere
esclusa. Anche volendo ritenere preponderante la connotazione oggettiva, infatti, si deve riconoscere
che la causa di esclusione della punibilita si applichera si “di regola” a tutti i concorrenti nel reato, ma

sempre a condizione che non vi si oppongano fattori relativi alla singola persona, come lintensita

1164 Di tale opinione ¢ V. Mongillo, in La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 394; A. Nisco,
Segue: cenni alla questione dell’estensione delle cause di non punibilita allente, in D. Piva (a cura di), La responsabilita degli
enti ex d.fgs. n. 231/2001 tra diritto e processo, cit., 339. In tal senso anche P. Citillo, L'estensione della particolare
tennita del fatto agli enti al vaglio della Cassazione, cit., 165; T. Padovani, Un intento deflattivo dal possibile effetto
boomerang, in Guida al diritte, 4 aprile 2015, 1 ss.; R. Bartoli, L esclusione della punibilita per particolar tennita del fatto,
cit., 660.

116> Cosi, V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 394; C. Piergallini, Premialita e non
punibilita nel sistema della responsabilita degli entz, cit., 543; A. Nisco, Segue: cenni alla questione dell’estensione delle canse
di non punibilita all’ente, cit., 339. Sul punto cfr. anche E. La Rosa, L i/lecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente,
cit., 48 ss.

1166 C. Santoriello, Cause di non punibilita, canse di estinzione del reato e processo alle societa, cit., 22.

167 G. Amarelli, La particolare tenuita del fatto nel sistema della non punibilita, cit., 10; G. De Vero, Particolare tennita
del fatto e responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., 324. In termini simili anche M.B. Magro, Tenuita dell'offesa e
erisi della legge penale. Osservazioni sulla codificazione del principio di tenuita del’offesa, cit., 14.
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del dolo, il grado della colpa o I’abitualita del comportamento»!'68. Di talché, la valutazione di

patticolare tenuita ai sensi dell’art. 131-bis c.p. andrebbe compiuta separatamente per ciascun

concorrente nel reato.

L'unica alternativa percorribile, de iure condendo, risiede dunque nell’opportunita di

effettuare sull’ente un autonomo giudizio di non punibilita, applicandovi direttamente, in

1169

via analogica, 'art. 131-bis c.p.””. Questo itinerario risulta peraltro compatibile con la

ricostruzione “monosoggettiva” dell’illecito, maggiormente persuasiva rispetto a quella
“plurisoggettiva”.

Nondimeno, anche seguendo questo percorso si incontrano non poche asperita:
disagevole risulterebbe infatti la verifica di tenuita dellillecito corporativo, da condurre alla
luce dei parametri stabiliti all’art. 131-bis c.p.

«Un primo problema attiene all'individuazione dell’ambito di applicazione. Con riferimento alla
persona fisica, il legislatore ha individuato una soglia di gravita astratta al di sotto della quale
consentire al giudice di valutare il carattere concretamente “bagatellare” del fatto di reato. Al netto
delle preclusioni previste dall’art. 131 bis, co. III, c.p., tale soglia viene identificata attraverso il
riferimento alla cornice edittale di pena, e segnatamente [...] nella pena minima non supetiore ai due
anni di detenzione (mentre per i reati sanzionati con la sola pena pecuniaria, la causa di non
punibilita ¢ generalmente applicabile). Come ci si dovrebbe regolate con riferimento alla persona
giuridica? Una possibilita potrebbe essere quella di valorizzare la specifica sanzione prevista per
Iillecito dell’ente. Il problema ¢ che il sistema sanzionatorio destinato alla persona giuridica differisce
sensibilmente da quello predisposto per la persona fisica»!'170.

In secondo luogo, alcuni dei criteri presi in considerazione dall’art. 131-bis risultano
modellati sul comportamento umano: il loro adeguamento all’organismo collettivo, attuato
in via ermeneutica, comporterebbe un stravolgimento dellistituto. In tal senso, paiono

168 H. T.a Rosa, Llecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 186, citando a sua volta sul punto G.
Marinucci-E. Dolcini-G.L. Gatta, Manuale di diritto penale. Parte generale, cit., 511.

1169 In tal senso, ex plurimis, C. Longati, «Esiguita dell'offesa» vs «olpa di organizzazione» nella responsabilita da reato
degli enti. Tra interpretazione analogica e sistematica, cit., 236; C. Santotiello, Cause di non punibilita, cause di estinzione
del reato e processo alle societd, cit., 21 ss.; F. Futia, La Cassazione ribadisce che lart. 131-bis cp. non esclude la
responsabilita da reato degli enti, cit.

170 K. Ta Rosa, Lllecito esiguo nel prisma della punibilita dell'ente, cit., 52, che delinea alcune opzioni alternative: a)
ritenere che Part. 131-bis c.p. possa applicarsi all’ente ogni qualvolta sia possibile applicatlo allindividuo
(mantenendolo cio¢ agganciato alla cornice edittale del reato-presupposto); 4) concedere il beneficio all’ente
nelle sole ipotesi in cui I'illecito corporativo sia sanzionato attraverso una misura pecuniaria orientata verso il
minimo, escludendone I'operativita ove sia prevista anche la sanzione interdittiva; ¢) delimitare il perimetro
applicativo dell’art. 131-bis c.p. nel sistema degli enti attraverso il meccanismo previsto all’art. 135 c.p.: «Si
dovrebbero sostanzialmente convertire i limiti edittali delle sanzioni pecuniarie previste per ciascun illecito da
reato dell’ente in pena pecuniaria, utilizzando il criterio di ragguaglio tra pene pecuniaric e pene detentive
previsto dall’art. 135 c.p., al fine di verificare che la suddetta sanzione si mantiene, nel minimo, sotto il limite
dei due anni oggi previsto dall’art. 131 bis c.p». Quest’ultima soluzione parrebbe incentrata su parametri di
tipo oggettivo. Ad ogni modo, anche questa strada presenta delle insidie: «Cio non solo in ragione
dell’ostacolo rappresentato dal fatto che art. 135 c.p. parla di pene pecuniarie ¢ pene detentive, mentre quelle
previste dal dlgs. 231/2001 non possono in alcun modo essete qualificate come “pene”, quanto, e
soprattutto, per la disomogeneita tra le due tipologie di sanzione» (p. 53). Siffatte difficolta indurrebbero a
prediligere la prima opzione, «che presenterebbe indubbi vantaggi in termini di semplificazione applicativa,
ma al costo di sacrificare I'idea di fondo della diversita — anche in termini di disvalore astratto — che puo
intercorrere tra reato presupposto e corrispondente illecito dell’ente» (p. 54).
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condivisibili alcune considerazioni svolte dalla Corte di Cassazione, in una di quelle
1171,

pronunce che affrontano la questione della non punibilita dell’ente (2019)
dopo aver individuato una serie di argomenti ostativi non persuasivi (fra cui, ad esempio, quello che
fa leva sulla natura giuridica della responsabilita corporativa), i Giudici di legittimita escludono la
possibilita di applicare direttamente I’art. 131-4zs c.p. all’organismo collettivo, attesa 'impossibilita di
riferirgli alcuni dei criteri su cui la norma s’impernia. Ammettendo di poter interpretare testualmente
Part. 8 del dlgs. n. 231/2001 (i.e: senza estendetrne la portata alle cause di non punibilitd in senso
stretto), il Supremo Collegio precisa ora che «la rispondenza ai limiti di pena indicati» dall’art. 131-bis
c.p. «costituisce solo la prima delle condizioni per lesclusione della punibilitan!'7?, essendo
congiuntamente richiesti anche la ‘particolare tenuita dell’offesa’ e la ‘non abitualita del
comportamento’. Il criterio della ‘particolare tenuita dell’offesa’ si articola a sua volta «nei due
“indici-requisiti” della modalita della condotta e dell’esiguita del danno o del pericolo, apprezzate ai
sensi dell’articolo 133 cod. penx»!173. Conseguentemente, per poter escludere la punibilita, il giudice
sarebbe tenuto ad accertare la «concreta manifestazione del reato anche attraverso la considerazione
di aspetti precipuamente soggettivi», «quali il comportamento non abituale e le modalita della
condotta, con un richiamo espresso ai criteri direttivi di cui all’art. 133, comma 1 cod. pen. che si
riferisce, tra l'altro, alle modalita dell’azione ed alla intensita del dolo ed al grado della colpa»!'!74.
«Considerando [..] i criteri cosi individuati per I'applicazione dell’art. 131-bis cod. pen. con
rifetimento allo specifico sistema delineato dal d.gs. 231/01 per la responsabilita degli enti, deve
escludersi la possibilita di applicare la causa di non punibilita»!'’> direttamente all’organismo
collettivo!176,

Pertanto, alcuni dei parametri dell’art. 131-4is c.p. mal si prestano ad una rilettura in via
ermencutica: del resto, anche coloro che propongono la diretta applicazione dell’istituto
all’organismo collettivo, richiedeno «al Giudice di effettuare una valutazione in concreto
circa la (non) gravita del deficit organizzativo dell’ente, alla luce non solo dei requisiti di cui
allart. 131-bis c.p., ma anche dellintera disciplina di cui al Dlgs. n. 231/01»'""". Cio in
quanto « presupposti su cui si fonda la responsabilita da (mala) organizzazione delle
persone giuridiche» non sono «pienamente coincidenti con i requisiti di applicabilita dell’art.

131-bis c.p»''™ e dellart. 133 c.p., cui il 131-bis rinvia''”.

171 Cfr. Cass. pen., sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518.

1172 Cass. pen., sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518.

1173 Cass. pen., sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518.

174 Cass. pen., sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518.

175 Cass. pen., sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518.

1176 [ ’opzione per la non punibilita “autonoma” dell’ente veniva dalla Corte di Cassazione apparentemente
lasciata aperta con la pronuncia del 2017, in cui si escludeva solamente la «diretta incidenza (giudicato) della
sentenza di applicazione dell’art. 131 bzs, cod. pen.» rispetto alla persona giuridica: cfr. Cass. pen., sez. 111, 17
novembre 2017, n. 9072. Questa soluzione induceva il ricorrente a sollevare una nuova questione di
legittimita dinanzi alla Suprema Corte, la quale, tuttavia, dichiarava inammissibile il relativo ricorso (Cass.
pen., sez. 111, 23 gennaio 2019, n. 11518), fondato su un’erronea interpretazione della sentenza 17 novembre
2017, n. 9072. Veniva cosi rimosso ogni dubbio circa il richiamato esito interpretativo “possibilista”: nel 2019
la Corte negava infatti di aver «mplicitamente riconosciuta al giudice del merito la possibilita di ritenere il
fatto addebitato all’ente di particolare tenuita escludendone la punibilita ai sensi dell’art.131-4is cod. pen.». Sul
punto, cfr. anche F. Giacchi, G/ argomenti della Cassazione sull inapplicabilita della particolare tenuita del fatto all'ente,
cit., 7.

W7 B, Furia, La Cassazione ribadisce che art. 131-bis c.p. non esclude la responsabilita da reato degli ents, cit.

W78 B, Furia, La Cassazione ribadisce che art. 131-bis c.p. non esclude la responsabilita da reato degli ents, cit.
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Nella prospettiva di conformare in via interpretativa 'art. 131-bis c.p. al “sistema 2317, s’¢ proposto
di intendere il richiamo al grado della colpa (art. 133 c.p.) come un riferimento alla colpevolezza
d’organizzazione, per la cui configurazione occorrerebbe guardare all'idoneita preventiva del modello
organizzativo e alla composizione dell’organismo di vigilanza (i.e.: al fatto che i suoi componenti
siano soggetti qualificati e indipendenti rispetto al’amministrazione aziendale). Inoltre, la valutazione
del danno e del profitto dovrebbe muovere dalle condizioni economiche dell’ente antecedenti al
reato, in modo da appurare le variazioni della consistenza patrimoniale successive all’illecito. La
tenuita del fatto andrebbe in ogni caso esclusa ove piu reati della stessa specie siano stati reiterati,
comprovando la “abitualita” dell’ente nell’illecito!180,

Nondimeno, gli eccessivi margini di discrezionalita che siffatta operazione di
adeguamento aprirebbe, sconsigliano di seguire la via ermencuitca. Peraltro,
I'incompatibilita ontologica diviene ancor piu vistosa osservando quanto disposto dall’art.
131-bis, comma 2, c.p., il quale, elencando le offese che non possono ritenersi di particolare
tenuita, si riferisce alla possibilita che il reo abbia agito per motivi abietti o futili, con
crudelta, adoperando sevizie, ecc.: si tratta di circostanze ipotizzabili soltanto rispetto al
comportamento umano''*".

Lart. 131-bis c.p., in fin dei conti, appartiene a quel novero di istituti penali che, pur
ammettendo Ueadens ratio legis col “sistema 2317, non possono applicarsi ad entita sprovviste
di sostrato naturalistico in ragione dell'impronta antropomotfica''™, che ne esclude la

compatibilita sotto il profilo soggettivo-ontologico.

179 C. Santotiello, Non punibilita per particolare tenuita del fatto nei confronti dell’autore del reato presupposto e
responsabilita amministrativa della persona giuridica: quali i parametri da tenere in considerazione?, cit., 3 ss.

80 B exc multis, C. Santotiello, Non punibilita per particolare tennita del fatto nei confronti dell'antore del reato presupposto
e responsabilita amministrativa della persona ginridica: quali i parametri da tenere in considerazione?, cit., 3 ss., a propotte
di reinterpretare I’art. 131-bis c.p. rendendolo compatibile con la responsabilita da reato dell’organismo
collettivo.

1181 In tal senso, P. Citillo, L estensione della particolare tenuita del fatto agli enti al vaglio della Cassazione, cit., 175.

182 Cosi, F. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell astensione dalla punizione per lente colpevole,
cit., 288. V. Mongillo, in I responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 394, ritiene incompatibile con la
responsabilita dell’ente la componente individualistica della non abitualita del comportamento. In tal senso
anche P. Citillo, L'estensione della particolare tennita del fatto agli enti al vaglio della Cassazione, cit., 174. G. De Vero,
Particolare tennita del fatto e responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., 326 ss., sostiene invece che Iart. 131-bis c.p.
sia estendibile al concorrente nel reato, nel caso di specie all’ente, in quanto «l fondamento essenziale
dell’esimente, in termini di particolare tenuita dell’offesa, vuole significare una minima consistenza criminosa
dell’accadimento concreto [..]». Per ’Autore, in particolare, «l rapporto di immedesimazione organica che
lega 1 soggetti attivi della vicenda criminosa comporta Dattribuzione all’ente collettivo dell’intero illecito
commesso dal soggetto individuale, comprensivo, tra i profili di disvalore soggettivo, quanto meno
dellintensita del dolo e del grado della colpa; mentre cio che rimane di esclusiva e quindi incomunicabile
pertinenza personale dei due autori ¢ la colpevolezza in senso normativo “puro”, radicata per l'uno
nellimputabilita e per 'altro nella colpevolezza d’impresa. Proprio questa condivisione strutturale della
pienezza delllllecito penale posto in essere porta a concludere che le “circostanze soggettive” relative
quantomeno a dolo e colpa, se non anche ai motivi a delinquere, «hanno effetto» riguardo all’ente collettivo,
non diversamente che rispetto all’autore individuale, in quanto «persona a cui si riferiscono» secondo la chiara
lettera dell’art. 110 comma 1 c.p». Quanto invece alla non abitualita del comportamento, componente
precipuamente soggettiva della fattispecie, «il mancato riferimento della norma ad una precedente condanna
subita dall’autore autorizza a ritenere che la pluralita di reati della stessa indole, piuttosto che integrare una
specie di recidiva aggravata, debba costituire essa stessa oggetto del procedimento penale nel quale si

prospetta la ricorrenza della causa di non punibilita: una sorta insomma di concorso di reati [...], che come tale

238



Preferibile sarebbe allora optare per un intervento legislativo, il quale, in ragione della
disparita di trattamento tra persona fisica ed ente (il cui illecito risulta graduabile al pari del

reato), introduca un istituto affine, calibrato sulle caratteristiche della responsabilita

1183

corporativa In tal senso, la dottrina suggerisce l'innesto nel “sistema 2317 di un

meccanismo quanto piu simile a quello di cui all’art. 131-4is c.p., fondato sulla scarsa
offensivita del fatto illecito e sull’entita dell’interesse o vantaggio conseguito dall’ente, come
pure sull’entita della colpevolezza organizzativa, da valutare alla luce della (maggiore o
minore) idoneita del modello organizzativo adottato e del profitto conseguito attraverso il
reato. Occotrerebbe poi tenere in considerazione I'eventuale “recidiva” dell’ente (Ze.: la

reiterazione di illeciti della spessa specie) e la posizione (apicale o subordinata) del reo'™*.

1185
>

Verrebbe cosi delineata un’ulteriore ipotesi di «decumulo bilaterale condizionato»
con riferimento alle responsabilita che ordinariamente discendono dalla commissione del
reato nel contesto organizzato. In questi termini, 'organismo collettivo potrebbe risultare
non punibile per la particolare tenuita del suo illecito anche ove la persona fisica non possa
a sua volta beneficiare dell’art. 131-bis c.p.'"*": ad esempio, qualora il reato-presupposto sia
«stato commesso nel prevalente interesse dell’ antore-persona fisica o di tergi, senza che 'ente ne abbia

1187

tratto un vantaggio apprexzabile e vi sia stato un danno patrimoniale particolarmente tenue» . In

questa prospettiva, fra i requisiti rilevanti andrebbe inclusa anche la «speciale tenuita del nesso

dovrebbe riguardare in via di principio anche il soggetto compartecipe». Nemmno per tale Autore «si puo
disconoscere che la componente personale sottesa all’assenza delle particolari condizioni di pericolosita
sociale resta comunque presupposto ineludibile per ’applicazione dell’esimente [...]J». Nondimeno, proprio la
natura soggettiva dell’istituto porterebbe ad applicatlo a tutti coloro cui si riferisce, compreso I'ente, purché
non siano stati dichiarati delinquenti abituali, professionali o per tendenza. Rispetto all’organismo collettivo,
«l riferimento dell’art. 131-bis comma 3 c.p. alla realizzazione di piu reati della stessa indole potrebbe
suggerire di stabilite un collegamento in termini di somiglianza con la reiterazione, quella sorta di recidiva
infraquinquennale prevista dall’art. 20 d.lgs. 231/2001, inibendosi cosi, almeno in sua presenza, 'estensione
agli enti della causa di non punibilita. Ma sarebbe una proposta del tutto azzardata [..]».

1183 Di tale opinione, ex multis, P. Cirillo, L'estensione della particolare tenuita del fatto agli enti al vaglio della Cassazione,
cit., 176; L. D’Atilia, L inapplicabilita all’ente della particolare tennita del fatto riconosciuta in capo all’autore (persona fisica)
del reato, cit., 18; V. Giacchi, G/i argomenti della Cassazione sull inapplicabilita della particolare tenuita del fatto all’ente,
cit., 10; E. Scaroina, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’'oblazione nel sistema della responsabilita da reato
degli enti tra premialita e non punibilita, cit., 200 s.; A. Nisco, Segue: cenni alla questione dell’estensione delle canse di non
punibilita all’ente, cit., 339; E. La Rosa, L'illecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., in particolare 271 ss.
Sul punto cfr. anche V. Maiello, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita da reato dell’ente, in D. Piva
(a cura di), La responsabilita degli enti ex dlgs. n. 231/2001 tra diritto ¢ processo, cit., 654, per cui tisulta
insoddisfacente «la prosecuzione di un giudizio penale volto ad accertare la sola responsabilita dell’ente
rispetto ad un fatto ontologicamente privo di un apprezzabile disvalore di offesa». Proprio «al fine di evitare
gli esiti irragionevoli implicati da entrambe le opzioni ermeneutiche [...] apparirebbe opportuno un intervento
legislativo volto a modellare i presupposti di quella fattispecie alla struttura dell’ente».

1184+ In questi termini, E. Scaroina, Prospettive di ragionalizzazione della disciplina dell’oblazione nel sistema della
responsabilita da reato degli enti tra premialita e non punibilita, cit., 201, seguendo la proposta di C. Santoriello, Non
punibilita per particolare tenuita del fatto nei confronti dell’autore del reato presupposto e responsabilita amministrativa della
persona ginridica: quali i parametri da tenere in consideragione?, cit.

18> C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli ent, cit., 543.

1186 In tal senso F. Giacchi, G/ argomenti della Cassazione sull inapplicabilita della particolare tenuita del fatto all'ente,
cit., 9.

187 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 543.
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imputativo, ove lillecito appaia, «sul terreno dellinteresse o del vantaggio, fortemente
1188

sbilanciato in direzione della persona fisica e/o di terzi e non della societas»
Per la piu recente letteratura sul punto, Iistituto in questione potrebbe essere concepito nei seguenti
termini: per quanto attiene, in primo luogo, all'individuazione del suo ambito applicativo, una
soluzione «equilibrata» indurrebbe a prendere in considerazione tanto la pena comminata per il
reato-presupposto, quanto la sanzione riservata all’ente. Di talché, potrebbe rinunciarsi alla sanzione
verso lente al ricorrere di due condizioni: «a) il reato presupposto ¢ punito con la pena detentiva
non superiore nel minimo a due anni, ovvero la pena pecuniaria, sola o congiunta alla predetta pena;
b) per lllecito della persona giuridica ¢ comminata la sanzione pecuniatia e non ricorrono le
condizioni di applicazione delle sanzioni interdittive»!!8%. Quanto invece ai parametri, il primo non
potrebbe che ancorarsi alla ‘particolare tenuita dell’offesa’. Ma, «quale offesa? Quella prodotta dal
reato presupposto? O quella integrata dal complessivo illecito dell’ente? 11 fatto che il secondo
inglobi il primo porta a ritenere che l'offesa determinata dall’illecito dell’ente, per essere definita
esigua, presupponga la tenuita dell’offesa prodotta dal reato commesso nel suo interesse o a suo
vantaggio»!1%, Tuttavia, cio non significa che l'ente si troverebbe a poter beneficiare di tale
meccanismo solamente ove anche la persona fisica risulti non punibile: «Sicuramente le sorti della
persona fisica e di quella giuridica sono destinate a divaricarsi laddove la mancata applicazione
dell’art. 131 bis c.p. alla seconda non derivi dal difetto di particolare tenuita dell’offesa, ma da
“abitualita del comportamento” [..]»1191. La ‘tenuita’ del reato-presupposto dovrebbe dunque
assumere frilevanza esclusivamente nella sua dimensione oggettiva: «Se c¢’¢ una “colpevolezza” da
valutare in sede di esiguita delllllecito dell’ente, questa dovrebbe essere, eventualmente, quella
riferibile a quest'ultimo»'’®2. Nondimeno, «l parallelismo con l'art. 131 ks c.p. porta [...] a non
valorizzare in positivo la colpevolezza dell’ente», vale a dire lentita del deficit organizzativo
riscontrato, «per fare piuttosto riferimento al carattere “non abituale” della sua “condotta”»!193, quale
elemento atto a far emergere la natura bagatellare dell’illecito. In questi termini, «potrebbe venire in
rilievo, innanzi tutto, la fattispecie della “reiterazione” di cui all’art. 20 del d.lgs. n. 231/2001»!194
quale elemento atto ad escludere P'applicabilita dell’istituto. Ma, poiché il requisito della previa
condanna che 'art. 20 prende in considerazione non risulta, di per sé, «sufficiente a tracciare il volto
dell’ente quale autore non bagatellare [...]», potrebbe optatsi per un percorso differente, che chiami
«in causa il cuore della responsabilita da reato dell’ente, e cioe la colpa di organizzazione [...]: ente
puo cioe ritenersi un autore innocuo se il suo deficit organizzativo ¢ esiguon. In questo senso, «Fare
riferimento all’entita del difetto di organizzazione non vale tanto ad aprire la porta a una
considerazione in positivo della colpevolezza dell’ente quale presupposto per una qualificazione del
suo illecito in termini di “esiguita”, bensi a fornire “in negativo” un criterio che contribuisca a
disegnare il profilo dell’autore “non bagatellare”. Assolve, pertanto, alla medesima funzione che, sul
piano della persona fisica, I'art. 131 bis c.p. attribuisce alla “non abitualita del comportamento”»1193.
Tuttavia, occorre a questo punto rimarcare una serie di problematicita insite nella pretesa di poter
quantificare la colpa d’organizzazione. Al di la delle ipotesi di totale assenza del modello, in cui
risulterebbe invero piuttosto arduo giudicare come tenue il fatto dell’ente, «Un problema di
misurazione in concreto [...] si pone, invece, nel caso in cui un modello sia stato adottato: si tratta di

valutarne il livello di adeguatezza e di effettiva attuazione, anche tenendo conto di eventuali condotte

1188 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 543.
1189 K. La Rosa, L illecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 282.

1190 K. La Rosa, L ilecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 284 s.

19V K, La Rosa, L illecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 285 s.

192 K, La Rosa, L illecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 286.

193 B, La Rosa, L ilecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 287.

194 B, 1.a Rosa, L ilecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 288.

195 K, La Rosa, L illecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 289 s.
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clusive dell’autore del reato presupposton!!%. E proprio su questo terreno che potrebbe allora
«assumere rilievo, eventualmente, la “tenuita del nesso imputativo” [...]. Con un’avvertenza: non ¢ la
posizione (apicale o subordinata dell’autore del reato presupposto, in sé, a determinare il deficit di
organizzazione, ma il modo in cui tale ruolo incide in concreto sul crimine corporativo»!'!%7. Infine,
occorre interrogarsi sul ruolo che, nella prospettiva della ‘tenuita’, potrebbe rivestire la rimozione
delle carenze organizzative ex post. Per tale dottrina, alcuni argomenti militano nel senso di
escluderne la possibile rilevanza in questa dimensione: se «la persona giuridica ¢ gia dotata di un
modello organizzativo, per di piu operante al punto da far apparire esiguo il relativo deficit, imporre
all’ente una attivita post delictum appare eccessivo (0 comunque poco razionale)»!198,

Nell’attesa che il legislatore intervenga, potrebbe optarsi per sollevare una questione di
legittimita costituzionale dell’art. 131-4zs c.p., ai sensi dell’art. 3 Cost., nella parte in cui non

consente anche all’ente di risultare non punibile'”

. Difatti, nel quadro normativo odierno,
sussiste per 'organismo collettivo la sola possibilita di conseguire (ex art. 12, comma 1, lett.
b, dlgs. n. 231/2001) un’attenuazione della sanzione pecuniatia, ove il danno patrimoniale
cagionato risulti di particolare tenuita'*”. Al di la di tale evenienza, la particolare tenuita puo
rilevare esclusivamente nella commisurazione della sanzione, quale criterio di
determinazione della ‘gravita del fatto’ ai sensi dellart. 11, comma 1'"'. Siffatta
incongruenza suscita «dubbi di ragionevolezza», dacché non si comprende per quale
ragione, «nel diritto penale delle persone fisiche, la tenuita del danno patrimoniale, in sé
considerata, comporta solo lattenuazione della pena (art. 62 n. 4 c.p.), mentre la
complessiva particolare tenuita del fatto puo determinare 'esclusione della punibilita fout

conrty' .

5. La non punibilita dei reati tributari ex art. 13 d.1gs. n. 74/2000.

Nel quadro di un’ampia riforma volta ad irrigidire I'apparato sanzionatorio in materia

1203

penale tributaria ©”, con la legge n. 157 del 2019 il legislatore introduceva alcune delle

fattispecie illecite disciplinate dal d.lgs. n. 74/2000 nel catalogo dei reati-presupposto della

1196 B. La Rosa, L 7lecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 292.

197 E. La Rosa, L lecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 293.

1198 E. La Rosa, L illecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 294 s.

1199 In tal senso, G. Amarelli, La particolare tenuita del fatto nel sistema della non punibilita, cit., 12. Peraltro, come
sottolinea P. Cirillo, L'estensione della particolare tenuita del fatto agli enti al vaglio della Cassazione, cit., 174 ss., la
stessa Corte di Cassazione, piuttosto che estendere in via ermeneuitca la portata del principio di autonomia
avverando un’analogia zn malam partem, avrebbe piu correttamente dovuto sollecitare Iintervento del Giudice
delle leggi, censurando la costituzionalita dell’art. 8 del d.Igs. 231/2001 per difetto di ragionevolezza ex att. 3
Cost., nell misura in cui non contempla P'art 131-4is c.p. fra le circostanze che rendono I'ente autonomamente
responsabile per il reato.

1200 P, Cirillo, L estensione della particolare tenunita del fatto agli enti al vaglio della Cassazione, cit., 176.

1201 In tal senso, M. Mossa Verre, Le cause di esclusione della punibilita nel sistema della responsabilita degli enti: il caso
della particolare tennita del fatto, cit., 299.

1202 M. Mossa Verre, Le cause di esclusione della punibilita nel sistema della responsabilita degli enti: il caso della particolare
tennita del fatto, cit., 299.

1205 In tal senso, E. Fusco, Reati fiscali ¢ 231: da tutelare la societa che rimedia  all'illecito, in
www.ntplusdiritto.ilsole24ore.com, 15 febbraio 2021, che sottolinea come la riforma abbia innalzato le cornici
edittali di pena dei reati tributari connotati da maggiore gravita, riducendo al contempo le soglie di punibilita
ed ampliando I'ambito applicativo della c.d. confisca allatrgata o “per sproporzione” di cui all’art. 240-bis c.p.
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responsabilita “da reato” dell'ente (art. 25-guinguiesdecies). Tale intervento dava seguito a
quelle pronunce giurisprudenziali che da tempo segnalavano un “vuoto” di responsabilita
per gli organismi collettivi in ambito tributario™"*.

Fra le figure di reato coinvolte nella riforma del ddgs. n. 231/2001 rientrano la
dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni
inesistenti (art. 2, comma 1 e comma 2-bis del dlgs. n. 74/2000), la dichiarazione
fraudolenta mediante altri artifici (art. 3), la emissione di fatture o altri documenti relativi ad
operazioni inesistenti (art. 8, comma 1 e comma 2-bis), 'occultamento o la distruzione di
documenti contabili (art. 10) e la sottrazione fraudolenta al pagamento di imposte (art. 11).
A questi illeciti, accomunati dall’elemento della fraudolenza, si aggiungono (art. 25-
quinguiesdecies, comma 1-bis) la dichiarazione infedele (art. 4 del d.lgs. n. 74/2000), 'omessa
dichiarazione (art. 5) e la indebita compensazione (art.10-guater).

Al pari della giurisprudenza, anche una buona parte della dottrina sottolineava l'urgenza di
corresponsabilizzare gli enti per i reati tributaril?’>. La «responsabilita delle persone giuridiche
introdotta con il d.lgs. n. 231 del 2001» originerebbe per costoro «dalla consapevolezza che, laddove
poste in essere da persone fisiche nell’esercizio di un’attivita imprenditoriale svolta in forma
associata, I’assunzione di condotte criminose ha come scopo quello di massimizzare il profitto o di
minimizzare le perdite in capo alla persona giuridica a vantaggio della quale vanno i benefici
dell’illeciton!?¢. E, «proprio nel settore tributario la logica del profitto nell’interesse dell’ente ¢

strutturale alla condotta posta in essere dall’autore materiale del reato, si che devono ravvisarsi nella

1204 Cfr., ex plurimis, Cass. pen., sez. un., 30 gennaio 2014, n. 10561. Tale lacuna viene evidenziata nella stessa
Relazione ministeriale al d.l. n. 124/2019 (convettito dalla legge n. 157/2019), che precisa come, «con
I'introduzione della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche per i piu gravi reati tributari
commessi nel loro interesse o a vantaggio delle medesime, si inizia a colmare un vuoto di tutela degli interessi
erariali che [...] non puo piu ritenersi giustificabile [...]».

1205 Favorevoli a simile riforma, ex multis, P. lelo, Reati tributari e responsabilita degli enti, in Resp. amm. soc. enti,
2007, 3, 7; A. Perini, Brevi considerazioni in merito alla responsabilita degli enti consegnente alla commissione di illeciti fiscali,
in Resp. amm. soc. enti, 2006, 79; R. Alagna, I reati tributari ed il regime della responsabilita da reato degli enti, cit., 397,
O. Mazza, 1/ caso Unicredit al vaglio della Cassazione: il patrimonio dell’ente non é confiscabile per equivalente in caso di reati
tributari commessi dagli amministratori a vantaggio della societa, in Dir. pen. econ., 25 gennaio 2013. R. Bartoli,
Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolezza, in Sistema penale, 2020, 3, 225,
sottolinea come la riforma fosse necessaria per «mettere ordine ad una disciplina frastagliata e dominata dalla
giurisprudenza in termini addirittura creativi». In un secondo momento, «’istanza riformista ¢ stata sostenuta
facendo leva sulla necessita di date attuazione alla direttiva dell’Unione Europea c.d. PIF (2017/1371), [...]
riferendosi cioe a quei reati tributari che possono intaccare gli interessi finanziari del’Europa, a cominciare da
quelli connessi all’'TVA». Fra coloro che si sono opposti all’introduzione dei reati tributari nel catalogo dei
reati-presupposto del d.lgs. n. 231/2001, ex muitis, C. Santotiello, I reati tributari nella responsabilita da reato degli
enti collettivi: ovvero dell’opportunita di configurare la responsabilita amministrativa delle societa anche in caso di commissione di
reati fiscali, in Arch. pen., 2017, 1, 82 ss.; G. Flora, Prime riflessioni sulle problematiche penalistiche sul recepimento della
“Direttiva PIF” nel settore dei reati tributari ¢ della responsabilita “penale” degli enti, in DisCrimen, 12 novembre 2019,
10 s.; 1. Caraccioli, Reati tributari e responsabilita degli enti, in Resp. amm. soc. enti, 2007, 1, 155 ss.

1206 C. Santoriello, I reati tributari nella responsabilita da reato degli enti collettivi: ovvero dell'opportunita di confignrare la

responsabilita amministrativa delle societd anche in caso di commissione di reati fiscali, cit., 82 ss.
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loro massima estensione le ragioni per cui ¢ stato adottato il sistema della responsabilita degli

entin 207,

Occorre tuttavia constatare come, ancor prima della riforma, i reati tributari
assumessero rilevanza indiretta nel “sistema 2317, in quanto prodromici alla realizzazione

2% «si pensi, soprattutto, alle fattispecie di corruzione, di falso in

di altri reati-presupposto
bilancio o, ancora, allindebita percezione di erogazioni a danno dello Stato, in cui il reato
tributario puo costituire un valido strumento per l'accantonamento di fondi neri da
utilizzare, poi, per la commissione di fattispecie delittuose del tipo di quelle indicate»'™”. Di
talché, nonostante il difetto di un’espressa previsione, gli organismi collettivi erano gia
tenuti ad implementare modelli organizzativi forniti di «precauzioni idonee al contenimento

del rischio fiscale»'?°

, iIn modo da prevenire quegli illeciti legati ad esso da un rapporto di
consequenzialita.

A coloro che auspicavano lestensione dei reati tributari al sistema degli enti, s’¢
contrapposta quella letteratura che, all'indomani della riforma, non ha mancato di sollevare
significative perplessita in merito alla compatibilita dell'innovazione col principio del #e bis
in idem di matrice europea'''. Prima del 2019, infatti, 'impresa era gia destinatatia — ai sensi
dellart. 19, comma 2, d.lgs. n. 74/2000 — di una sanzione “amministrativa” per il caso in
cui un reato tributario fosse stato commesso al suo interno. Con I'ingresso dei reati tributari
fra quelli presupposto, tale sanzione veniva a sovrapporsi a quelle previste dal d.gs. n.

231/2001.

«Cio equivale a dire che, a seguito dell'introduzione dei reati tributari nel novero delle fattispecie-
presupposto della responsabilita ex d.lgs. 231/2001, ente sara inevitabilmente attinto da una doppia
sanzione e sottoposto a un duplice procedimento»!?!2. Se «rispetto alla sanzione amministrativa
tributaria — c.d. sopratassa — le corti europee, in pit occasioni, si sono pronunciate nel senso della
riconducibilita alla matiére pénale'?3, con rifetimento alle sanzioni imposte dal d.lgs. 231/2001 manca
un’analoga affermazione [...]»'214, ma la loro natura sostanzialmente penale, come piu volte sottolineato,
puo ricavarsi dal grado di afflittivita e dal carattere punitivo delle medesime. Dimodoché, T’ente

1207P, Telo, Reati tributari e responsabilita degli enti, cit., 10. Sul punto, cfr. anche C. Santoriello, I reati tributari nella
responsabilita da reato degli enti collettivi: ovvero dell'opportunita di configurare la responsabilita amministrativa delle societa
anche in caso di commissione di reati fiscali, cit., 82 ss.

1208 In tal senso, F. Piergallini, Ia riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita dell'ente,
cit., 3; E. Fusco, Reati fiscali ¢ 231: da tutelare la societa che rimedia all'illecito, cit.

1209 B, Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica ¢ responsabilita dell’ente, cit., 3. Cosi
anche R. Bartoli, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolegza, cit., 223.

1210 E. Fusco, Reati fiscali ¢ 231: da tutelare la societa che rimedia allillecito, cit. In tal senso anche R. Bartoli,
Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolez3a, cit., 223.

1210 Cosl, ex multis, F. Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita
dell'ente, cit.,19 ss.; C. Santoriello, I reati tributari nella responsabilita da reato degli enti collettivi: ovvero dell'opportunita di
confignrare la responsabilita amministrativa delle societa anche in caso di commissione di reati fiscali, cit., 82 ss.; G. Flora,
Prime riflessioni sulle problematiche penalistiche sul recepimento della “Direttiva PIF” nel settore dei reati tributari e della
responsabilita “penale” degli ents, cit., 10 s.; A.F. Tripodi, L'ente nel doppio binario punitivo. Note sulla configurazione
metaindividuale dei doppi binari sangionatori, in Sist. pen., 28 dicembre 2020, 9 ss.

1212 F. Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita dell’ente, cit., 23.

1213 Ctr., ex multis, Corte EDU, 20 maggio 2014, Nykdanen ¢. Finlandia; 10 febbraio 2015, Kiiveri ¢. Finlandia; 15
novembtre 2016, A. ¢ B. ¢. Norvegia; Corte di Giustizia UE, 20 marzo 2018, Menci.

1214 B, Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita dell’ente, cit., 23.
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risulta assoggettato a due misure sanzionatorie, entrambe penali dal punto di vista sostanziale.
Tuttavia, ad escludere che possa esservi un effettivo contrasto col divieto di s in idew ¢ la mancanza
di «medesimezza fattuale»!'?!5, poiché ai sensi del dlgs. n. 231/2001 «’ente ¢ responsabile
dell’inadeguata prevenzione [..] del crimine individuale»!?'%, mentre T'art. 19, comma 2, dlgs.
74/2000 «pare effettuare un puro e semplice #rasferimento della sanzione [...] dalla persona fisica [...]
alla societas in maniera automatica, ovvero a fronte del semplice dato per cui ¢ quest’ultima il centro
d’imputazione del tributo»'?!7. «Se si conviene che il #e bis in idem europeo non trovi spazio,
mancando un suo indispensabile presupposto operativo, vale a dire I'iden»'?'8, non puo perd negarsi
che la duplicita di sanzioni ponga comunque un problema di compatibilita col principio di
proporzionalita, da valutarsi alla luce della complessiva risposta sanzionatoria!?!?.

Ad ogni modo, tale problematica veniva appianata in un secondo momento attraverso il
ddgs. n. 173/2024, il quale abrogava il d.gs. n. 74/2000 (con decorrenza a partire dal 1
gennaio 2020) riformando, fra le altre cose, anche la disciplina in questione.

L’innovazione normativa si prefigge «di definire meglio la comunicazione tra il procedimento
tributario e quello penale [..]». In tal senso, «viene in rilievo, in primo luogo, l'art. 13-bis, che,
temperando il rigore del principio di autonomia dei due procedimenti (“principio del doppio
binario”, per 'appunto), dispone la sospensione del procedimento penale se il debito ¢ in fase di
estinzione mediante rateizzazione». In secondo luogo, «viene modificato Iart. 21, rispetto al quale
occorre interrogarsi sui riflessi nei confronti degli enti del nuovo regime di coordinamento fra i
“binari”. L.a nuova disciplina normativa, infatti, rende applicabile anche agli enti quella parte della
regolamentazione dei profili procedimentali del d.lgs. 74/2000 da cui prima erano esclusi»'?20, Si fa
riferimento, in particolare, alla disciplina sulla sospensione della eseguibilita della sanzione
amministrativa, nell’attesa che venga definito il procedimento penale (art. 21 del dlgs. n. 74/2000).
Da tale disciplina erano in passato esclusi gli organismi collettivi, in quanto soggetti diversi da quelli
di cui all’art. 19, comma 2, d.lgs. n. 74/2000. 11 d.Igs. n. 87/2024 ha tuttavia introdotto un nuovo
comma 2-bis in tale disposizione, per cui «La disciplina del comma 2 si applica anche se la sanzione
amministrativa pecuniaria ¢ riferita a un ente o societa quando nei confronti di questi puo essere
disposta la sanzione amministrativa dipendente dal reato ai sensi dell’articolo 25-guinguiesdecies del
decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231». Persistono tuttavia «alcuni dubbi interpretativi in ordine al
riferimento alla potenziale applicazione della sanzione “231”: se, in particolare, essa debba essere

intesa con riguardo alla stretta sussistenza del reato presupposto [..] ovvero se sia richiesto il

1215 A F. Tripodi, L'ente nel doppio binario punitivo. Note sulla configurazione metaindividuale dei doppi binari sanzionatori,
cit., 13 ss.

1216 A F. Tripodi, L ente nel doppio binario punitivo. Note sulla configurazione metaindividuale dei doppi binari sanzionator:,
cit., 13 ss.

1217 AF. Tripodi, L ente nel doppio binario punitivo. Note sulla confignrazione metaindividuale dei doppi binari sangionator,
cit., 13 ss.

1218 A F. Tripodi, L'ente nel doppio binario punitivo. Note sulla configurazione metaindividuale dei doppi binari sanzionatori,
cit., 13 ss.

1219 In tal senso, A.F. Tripodi, L'ente nel doppio binario punitivo. Note sulla configurazione metaindividuale dei doppi
binari sanzionatori, cit., 18. Sottolinea I’Autore (p. 2) come la stessa Corte EDU, Grande Camera, 15 novembre
2016, A. ¢ B. ¢. Norvegia, abbia attribuito portata dirimente alla proporzionalita della complessiva risposta
sanzionatoria in rapporto al principio del e bis in idem. «Occorre cioe che la sanzione irrogata all’esito del
procedimento che si conclude per primo sia presa in considerazione nell’altro — generalmente il procedimento
penale —, in modo da assicurare la richiamata esigenza» di proporzionalita (p. 2).

1220 G. Grasso, I riflessi del c.d. decreto fiscale sulla punizione a carico dell'ente. Fra ipotesi di non punibilita e strumenti di
integragione dei “binari” punitivi, in Sist. pen., 2025, 3, 11.

244



compimento di un atto formale del procedimento penale, quale Iiscrizione nel registro delle notizie
di reato o ancora l'esercizio dell’azione penale»!?21,

Al di la di cio, né la 1. n. 57/2019, né i piu recenti interventi normativi hanno
provveduto ad armonizzare il d.lgs. n. 231/2001 con I’istituto di non punibilita di cui all’art.
13, comma 2, d.Igs. 74/2000'**, la cui operativita, nella medesima occasione (l. n. 57/2019),
veniva estesa — s’intende, per le persone fisiche — ai reati di dichiarazione fraudolenta degli
artt. 2 e 3 del d.Igs. 74/2000, inclusi tra quelli che, per effetto della stessa riforma, venivano
inseriti nel d.lgs. n. 231/2001. La disposizione in parola (art. 13) veniva da ultimo sostituita
attraverso lart. 89 del ddgs. n. 173/2024, il quale stabilisce che i reat di ‘omesso
versamento di ritenute certificate’, ‘omesso versamento di IVA’ e ‘indebita compensazione’
per un importo superiore a 50.000 euro, «non sono punibili se, prima della dichiarazione di
apertura del dibattimento di primo grado, i debiti tributari, comprese sanzioni e interessi,
sono stati estinti mediante integrale pagamento degli importi dovuti, anche a seguito delle
speciali procedure conciliative e di adesione all’accertamento previste dalle norme
tributarie, nonché del ravvedimento operoso». Quanto ai reati di ‘dichiarazione fraudolenta
mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti’, ‘dichiarazione
fraudolenta mediante altri artifici’, ‘dichiarazione infedele’ e ‘omessa dichiarazione’, essi
risultano non punibili «se 1 debiti tributari, comprese sanzioni e interessi, sono stati estinti
mediante integrale pagamento degli importi dovuti, a seguito del ravvedimento operoso o
della dichiarazione relativa al periodo d’imposta successivo, sempreché il ravvedimento o la
presentazione siano intervenuti prima che Pautore del reato abbia avuto formale
conoscenza di accessi, ispezioni, verifiche o dell’inizio di qualunque attivita di accertamento
amministrativo o di procedimenti penali». La recente riforma ha inoltre introdotto una serie
di speciali indici rilevanti per la valutazione di particolare tenuita del reato tributario (art. 89,
comma 5, dlgs. n. 173/2024), il quale potrebbe in effetti risultare non punibile anche ai
sensi dell’art. 131-bis c.p. (in questo caso varrebbero le riflessioni svolte nel paragrafo
precedente, a proposito della non punibilita dell’ente)'*>.

Pertanto, nell’attuale quadro normativo cinque figure di reato-presupposto incrociano i
meccanismi premiali riservati ai reati tributari: la ‘indebita compensazione’ (sottoposta al
regime di cui all’art. 89, comma 1, dlgs. n. 173/2024), la ‘dichiarazione fraudolenta
mediante uso di fatture o di altri documenti per operazioni inesistenti’, la ‘dichiarazione

1221 Cosi, G. Grasso, I riflessi del c.d. decreto fiscale sulla punizione a carico dell’ente. Fra ipotesi di non punibilita e
strumenti di integrazione dei “binari” punitivi, cit., 11.

1222 Lo sottolineano, ex multis, F. Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e
responsabilita dell’ente, cit., 15; L. Baron, Ripensare lo statuto dell’ente cooperante: alcune osservazioni in prospettiva ante e
post delictum, cit., 18; F. D’Arcangelo, Le proposte di revisione del principio di autonomia della responsabilita da reato
dell’ente, cit., 324.

1225 Per un’analisi di tali speciali indici relativi all’art. 131-bis c.p., cfr. P. Veneziani, Le jpotesi di riparazione,
ravvedimento e pagamento del debito tributario all’esito della riforma: verso un diritto penale tribuatrio a caratterizzazione
prevalentemente riscossiva?, in Arch. pen., 2026, 1, 9 ss., il quale sottolinea come, in seguito alla c.d. Riforma
Cartabia, risulti davvero vasto I'elenco di illeciti tributari che potrebbero risultare non punibili ai sensi dell’art.
131-bis c.p., modificato nella cornice edittale di riferimento (pena detentiva non superiore nel minimo a due
anni). In moltd dei casi in cui lart. 13 del dlgs. n. 74/2000 risulta non applicabile, potrebbe pertanto
conseguirsi la non punibilita per la particolare tenuita del fatto.
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fraudolenta mediante altri artifici’, nonché la ‘dichiarazione infedele’ e la ‘omessa
dichiarazione’ (queste ultime incluse nel raggio operativo dell’art. 89, comma 2, d.gs. n.
173/2024). La piu recente letteratura sul tema, non ha mancato di sottolineare come la
revisione del sistema tributario riproponga, in tema di non punibilita dell’ente, «dubbi
interpretativi analoghi a quelli del passato recente [...]»'*".

In mancanza di riferimenti normativi, 'applicabilita di tali meccanismi alla persona
giuridica dovrebbe essere valutata alla luce delle precedenti considerazioni, procedendo cioe
in via interpretativa.

Come gia evidenziato, le cause di non punibilita c.d. sopravvenuta presentano una ratio
legis compensativa, in linea coi meccanismi premiali gia disciplinati dal d.lgs. n. 231/2001,
circostanza che legittimerebbe un’estensione analogica del relativo regime (eadems ratio legis).
Tale finalita compensativa emerge con particolare evidenza proprio nell’'ambito tributario,
connotato da una marcata spinta “riscossiva’: la sanzione penale, combinata agli istituti di
non punibilita c.d. sopravvenuta, rappresenta infatti lo strumento attraverso cui assicurare il
pagamento del tributo, secondo una logica di “monetizzazione” della punibilita'*”. In altri
termini, nel diritto penale tributario il recupero delle risorse economiche sottratte all’erario

assume un rilievo preminente rispetto all’inflizione della pena'**’. Ne costituisce conferma il

1227
>

fatto che la condotta restitutiva richiesta, pur idonea ad assorbire il disvalore d’evento

non risulta tuttavia sufficiente ad elidere integralmente il disvalore della condotta, qualora si

tratti di fattispecie illecite connotate dall’elemento della fraudolenza'**.

«Lart. 13, dlgs. 74/2000 ¢ una norma chiave per comprendere come, a pattire dal d.lgs. 158/2015, il
sistema penale tributario sia stato ridisegnato in una dimensione fortemente riscossiva, piu che
punitiva: il recupero del gettito tributario assume una centralita assoluta [...]. Si ¢ giunti, cosi, a
elevare il sottosistema penale individuale in ambito fiscale a prototipo di un diritto repressivo votato
piu alla reintegrazione dell’offesa che alla punizione dell’illecito in funzione preventiva. Detto cio,
non si comprende bene la ragione per la quale il legislatore non abbia ritenuto di prendere
espressamente posizione in ordine ai possibili effetti del ravvedimento operoso sulla responsabilita
dell’ente»!?2,

1224 G. Grasso, I riflessi del c.d. decreto fiscale sulla punigione a carico dell'ente. Fra ipotesi di non punibilita e strumenti di
integragione dei “binari” punitivi, cit., 6.

1225 Cosi, F. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla punizione per lente colpevole,
cit., 279. Sul punto cfr. anche A. Ingrassia, Ragione fiscale vs ‘illecito penale personale’. 1] sistema penale-tributario dopo
il d.lgs. 158/2015, Maggioli Editore, 2016, passinz, P. Veneziani, Le ipotesi di riparazione, ravvedimento ¢ pagamento
del debito tributario all’esito della riforma: verso un diritto penale tribuatrio a caratterizgazione prevalentemente riscossiva?, in
Areh. pen., 2026, 1, 2 ss.; G. Ardizzone, I/ nuovo assetto del sistema penale tributario: nn'analisi del d.lgs. 14 giugno 2024
n 87, in Leg pen., 31 gennaio 2025, 15, a proposito della ratio riscossiva che contraddistingue i recenti
interventi normativi in materia tributaria.

1226 B, Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla punizione per ente colpevole, cit.,
290. In tal senso anche E. Fusco, Reati fiscali e 231: da tutelare la societa che rimedia all'illecito, cit.

1227 . Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita dell'ente, cit., 15; A.
Ingrassia, Circostanze e canse di non punibilita. La voluntary disclosure, in R. Bricchetti-P. Veneziani (a cura di), I
reati tributari, Giappichelli, 2017, 546.

1228 B, Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita dell’ente, cit., 15.

1229 B, La Rosa, L %lecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 267 s.
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In questa evenienza, lestensione del beneficio all’ente eviterebbe il verificarsi di

1230

«conseguenze paradossali» =", Difatti, considerata la «utio riscossiva del sistema penale

tributario, 1 due sistemi “umano” e dell’ente non possono che essere trattati alla stessa

21 Cio risulta corretto, sul piano della ragionevolezza, ma anche funzionale al

stregua»
pieno soddisfacimento della finalita dell’istituto'*”. E, del resto, pacifico che siffatti reati
siano frequentemente commessi dai vertici aziendali nell’interesse (molte volte esclusivo)
dell’ente che rappresentano ed amministrano'*”. Pertanto, dovrebbe essere proprio 'ente
ad estinguere il debito tributario, nel momento in cui la persona fisica firmataria della
dichiarazione fraudolenta sia chiamata alla restituzione per poter beneficiare del
meccanismo premiale’”. Sebbene il reato tributario sia materialmente realizzato da un
individuo, P'ente resta pur sempre il centro d’imputazione fiscale e, in quanto tale, dovrebbe
poter fruire della rinuncia alla pena incentrata sul recupero del suo debito.

Anche a voler prescindere da tale rilievo, occorre considerare come, nella prassi, la
persona fisica raramente disponga di mezzi economici sufficienti per adempiere ad ingenti
restituzioni'*”: di conseguenza, 'onere finanziario grava in ultima istanza sull’ente'”, con
un «vistoso scollamento tra chi ¢ formalmente chiamato a pagare e chi, di fatto, provvede

allesborso di denaro»'®’.

Per di piu, il pagamento del debito tributario potrebbe
configurarsi come una denuncia per fatti concludenti a carico dell’organismo collettivo,
specie ove esso debba avvenire prima della formale conoscenza di accessi, ispezioni,
verifiche, accertamenti o procedimenti penali'*®. 1l paradosso ¢ che lente, segnalando il
reato all’autorita giudiziaria e dimostrandosi disponibile alla riparazione, vedrebbe avviato il
procedimento nei suoi confronti senza possibilita di risultare non punibile.

Ne deriva un vero e proprio “cortocircuito” sistemico: «la persona fisica potrebbe avere interesse a

pagare per lucrare la non punibilita, ma non avere le risorse per provvedervi; I'ente, al contrario,

potrebbe avere la possibilita economica di pagare il guantum dovuto, ma mancare dell'interesse a

1230 B, Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita dell’ente, cit., 17. In
tal senso anche R. Bartoli, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolez3a,
cit., 228; L. Baron, Ripensare lo statuto dell’ente cooperante: alcune osservazioni in prospettiva ante ¢ post delictum, cit., 19;
F. D’Arcangelo, I/ principio di autonomia della responsabilita dell’ente, cit., 323. V. Maiello, Premialita e non punibilita
nel sistema della responsabilita da reato dell’ente, cit., 655, sottolinea come, il piu delle volte, sia proprio 'ente a
sostenere 1 costi delle condotte riparatorie cui ¢ subordinata la non punibilita individuale.

1231 R. Bartoli, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolezza, cit., 220 ss.

1232 Cosl, F. Giunta, L'ente non punibile. Prendendo spunto dall’evasione fiscale riparata, cit., 5.

1233 R. Bartoli, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolezza, cit., 220 ss.

1234 In tal senso, F. Piergallini, Ia riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita dell'ente,
cit., 17.

1235 R. Bartoli, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolezza, cit., 228.

1236 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli ents, cit., 546.

1237 C. De Maglie, Sangioni pecuniarie e tecniche di controllo dell impresa. Crisi e innovagione nel diritto penale statunitense,
in Riv. it. dir. proe. pen., 1995, 1, 88 ss.

1238 Ctr. R. Bartoli, Responsabilita degli enti ¢ reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolegza, cit., 228;
L. Baron, Ripensare lo statuto dell'ente cogperante: alcune osservazioni in prospettiva ante e post delictum, cit., 19.
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procedere all’autodenuncia, esponendosi altrimenti al rischio di una sanzione pecuniatia assai elevata

e ad una misura interdittivan!23,

Se, dunque, l'ente, non potendo usufruire dell’esimente e destinato comunque a

rispondere dell’illecito, decidesse di non provvedere alla restituzione, finirebbe per
1240
b

1241
>

impedirebbe anche alla persona fisica di usufruire dellistituto di non punibilita
vanificandone la funzione. Un esito, questo, indubbiamente «irrazionale-disfunzionale»
che da luogo, peraltro, ad una vistosa «disparita di trattamento, non essendo chiaro perché
nei confronti dell’'uvomo la logica riscossiva puod estinguere la punibilita, mentre nei
confronti dell’ente no, nonostante che il pagamento del debito tributario sia oggettivamente
identico indipendentemente dal soggetto che lo realizza»'**.

Un istituto che si fonda esclusivamente sull’estinzione post delicturz del debito tributario,

senza attribuire alcun rilievo all'identita del soggetto che pone in essere la condotta

1243
b

riparatoria configura, senza dubbio, una circostanza oggettiva di esclusione della
pena'®*. L.a norma, infatti, non presuppone «un effettivo ravvedimento del contribuente. I.a
dimensione (iper)oggettiva della previsione emerge chiaramente dall’'uso linguistico
dell'intransitivo pronominale “estinguersi”’, avente quale soggetto i “debiti tributari”: per il
legislatore ¢ indifferente chi ripristini lo status quo ante»'*, che si tratti del reo, del
contribuente (se diverso) o di un soggetto terzo.

Allora, in questa circostanza 'estensione della non punibilita in senso stretto potrebbe
conseguirsi attraverso la disciplina di cui all’art. 119, comma 2, c.p., valorizzando
I'impostazione “plurisoggettiva” dell’illecito, gia ampiamente discussa, e riconoscendo a
tutti 1 concorrenti nel reato — incluso 'organismo collettivo — P'efficacia della causa di non
punibilita di natura oggettiva'**’.

Tuttavia, come piu volte evidenziato, la tesi preferibile ¢ quella che ascrive all’'organismo
collettivo un illecito “monosoggettivo”, del quale il reato-presupposto rappresenti un
elemento costitutivo. In questottica, si potrebbe propendere per la non punibilita
“autonoma” dell’ente, coerente anche con quegli orientamenti (pitt 0 meno condivisibili)

che tendono ad estremizzare la portata del principio di autonomia. Non si ravvisano, infatti,

1239 A, Ingrassia, 1/ bastone (di cartapesta) e la carota (avvelenata): iniegioni di irrazionalita nel sistema penale tributario, in
Dir. pen. proc., 2020, 3, 315 s.

1240 A, Ingrassia, 1/ bastone (di cartapesta) ¢ la carota (avvelenata): inieioni di irragionalita nel sistema penale tributario, cit.,
315 s.; R. Bartoli, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolegza, cit., 228.

1240 A, Ingrassia, 1/ bastone (di cartapesta) ¢ la carota (avvelenata): inieioni di irragionalita nel sistema penale tributario, cit.,
315s.

1242 R. Bartoli, Dal paradigma punitivo reattivo al paradigma punitivo reattivo-premiale. Secondo studio per un affresco, cit.,
11. A sottolineare 'incongruenza e la disparita di trattamento generate dal mancato coinvolgimento dell’ente ¢
anche E. Fusco, Reati fiscali ¢ 231: da tutelare la societa che rimedia all illecito, cit.

1243 B, Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita dell'ente, cit., 19; F.
Giunta, L ente non punibile. Prendendo spunto dall’evasione fiscale riparata, cit., 1.

1244 Sulla natura oggettiva della causa di non punibilita, cfr., ex multis, F. Giunta, L'ente non punibile. Prendendo
spunto dall’evasione fiscale riparata, cit. Per la la giurisprudenza di merito, cfr. Corte d’Appello Milano, sez. II pen.,
20 aprile 2017, n. 2210.

1245 B, La Rosa, Lillecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 269.

1246 In tal senso, F. Piergallini, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita dell'ente,
cit., 18.
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motivi per cui 'ente non possa beneficiare direttamente, 7 /uogo della persona fisica, del
meccanismo di non punibilita in questione, qualora provveda all’estinzione del debito
tributario (del quale, si rammenta, ¢ il soggetto effettivamente obbligato) e al pagamento
della sanzione e degli interessi.

In questi termini, il riferimento al ‘reato’ di cui all’art. 13 del d.lgs. n. 231/2001 dovrebbe
essere inteso come un richiamo allillecito “da reato” dell’ente. Tale soluzione
permetterebbe anche di ristabilire la perduta coerenza, dacché risulta difficilmente
comprensibile la ragione per cui il beneficio possa operare anche a vantaggio di un soggetto
diverso da quello adempiente. Infatti, 'opzione per una non punibilita “riflessa” (ai sensi
dell’art. 119 c.p.) consentirebbe si di riequilibrare la posizione dell’ente, ma continuerebbe,
in ultima analisi, a “premiare” anche un soggetto “immeritevole” (ze.: la persona fisica).
L’alternativa della non punibilita “autonoma”, d’altro canto, permetterebbe di riconoscere il
beneficio ora alla persona fisica, ora alla persona giuridica, a seconda di chi provveda
effettivamente all’estinzione del debito e al pagamento della sanzione. N¢é si pongono, in tal
caso, ostacoli sul piano ontologico, dal momento che la causa di non punibilita in questione
risulta “spersonalizzata” e compatibile anche con un soggetto sprovvisto di sostrato
naturalistico.

Infine, a quanti ritengono irragionevole estendere l'efficacia dell’art. 13 nei confronti
dell’ente, paventando che la prospettiva della non punibilita potrebbe disincentivare
Padozione ex ante di modelli organizzativi orientati alla prevenzione dei reati tributari'*",
puo replicarsi che la conclusione opposta — nei cui confini Pente, pur pagando
tardivamente, potrebbe al pit conseguire I'attenuazione della sanzione (artt. 12 e 17 del
dlgs. n. 231/2001), provvedendo alla rimozione delle carenze organizzative — finirebbe
«per imporre una sorta di “rieducazione” all’ente nonostante che lo Stato abbia soddisfatto
la sua pretesa punitiva» mediante la riscossione'**. Pertanto, 'ingerenza nella “personalitd”

dell’ente in seguito al pagamento del tributo si tradurrebbe in una specie di «abuso»'**’.

A differenza di quanto potrebbe accadere tispetto ad altre ipotesi di ‘non punibilita’, «in questo caso
non si intravvedono preoccupazioni politico-ctiminali che possano ostacolare o (anche solo)
sconsigliare un’estensione degli effetti dell’integrale pagamento del debito tributario sulla concreta
“punibilita” dell’ente. A dispetto delle differenze di disciplina, entrambe le ipotesi previste dall’art.
13, dlgs. 74/2000 presentano una rativ fortemente oggettiva e compensativa. Il pagamento del

1247 Contratio all’estensione della non punibilita ex att. 13, comma 2, d.lgs. 74/2000 alla persona giuridica ¢ F.
Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell astensione dalla punizione per ente colpevole, cit., 291. Per
I’Autore, lart. 13 del d.lgs. n. 74/2000 ed altri meccanismi simili rappresentano «autentici negozi ginridici di
diritto penale tra il privato e I'ordinamento, in cui i vantaggi per il secondo sono eccentrici rispetto a qualsiasi
finalita preventiva o reintegrativa, ma hanno natura puramente riscossiva e finiscono per ratificare un’illegalita
di massa». Conseguentemente, «non si puo che concordare con chi ha escluso, in considerazione dell’assenza
di una qualsiasi norma estensiva, che gli enti potessero beneficiare della non punibilita [...]». Di analoga
opinione ¢ anche F. D’Arcangelo, G/ ¢ffetti penali della voluntary disclosure ¢ /a responsabilita da reato degli enti, in
Resp. amm. soc. enti, 2015, 2, 9 ss.

1248 R, Bartoli, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolezza, cit., 227.

1249 Cosi, R. Bartoli, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolegza, cit., 227.
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debito — peraltro comprensivo degli interessi e delle sanzioni amministrative — determina il venir
meno dell'interesse dello Stato ad esercitare la pretesa punitiva»!230,

Ad ogni modo, anziché procedere all’applicazione analogica dellistituto, potrebbe
prospettarsi anche in questo caso una questione di legittimita costituzionale dell’art. 13
dlgs. n. 74/2000, nella parte in cui non ne ¢ prevista Iapplicabilita anche agli entl
responsabili ai sensi del d.gs. n. 231/2001'*". Non sembrano, infatti, sussistere valide

ragioni per mantenere ferma una simile impostazione.

6. La degradazione delle contravvenzioni ambientali ai sensi del d.lgs. n. 152/2006.

Incentrato su condotte riparatorie ¢ anche il meccanismo estintivo previsto in materia
ambientale, disciplinato dagli artt. 318-bzs e ss. del Testo Unico Ambientale (d.lgs. n.
152/2006) ed introdotto dalla 1. n. 68/2015. L’estinzione delle contravvenzioni —
limitatamente a quelle che non abbiano cagionato un danno né un pericolo concreto e
attuale di danno alle risorse ambientali, urbanistiche o paesaggistiche protette — risulta ora
subordinata all’adempimento, entro un termine previamente fissato, delle prescrizioni
impartite dall’organo di vigilanza che accerta l'infrazione (art. 318-e7). Una volta verificata
la “regolarizzazione” dell’attivita mediante I'esecuzione delle prescrizioni, il contravventore
¢ ammesso al pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria pari ad un quarto del
massimo del’ammenda prevista per illecito (art. 318-guater), al fine di ottenere la definitiva
estinzione della contravvenzione (art. 318-guinguies). Per agevolare il funzionamento del
meccanismo ¢ inoltre prevista la sospensione del procedimento penale in corso (art. 318-
sexes).

«Com’¢ noto, sin dalla sua introduzione, la nuova procedura estintiva ambientale ha sollevato non

pochi dubbi interpretativi [...]: 1) vi sono incertezze circa il campo di applicazione della misura

estintiva (soltanto le contravvenzioni di pericolo astratto o anche quelle di evento? E ancora,
esclusivamente le fattispecie contemplate nel TUA o anche altre fattispecie contravvenzionali,
ovunque collocate? Cosa fare con le contravvenzioni punite anche con la pena detentiva o soltanto

con la pena detentiva?; 2) rimane irrisolta la questione dell’incomunicabilita degli effetti estintivi dalla
persona fisica alla persona giuridica [...]»!2>2,

I’oblazione ambientale favorisce la reintegrazione dell’offesa attraverso la riparazione,

rispondendo al contempo ad esigenze deflattive tese ad evitare «inutili processi ed evitabili

1253

pendenze processuali» =7, nei casi in cui offensivita risulti ridotta. Non a caso, secondo i

piu, il meccanismo troverebbe applicazione esclusivamente con riferimento alle

contravvenzioni punite con la pena del’'ammenda o con sanzione alternativa'®>*.

1250 . La Rosa, L illecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 268.

1251 R. Bartoli, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolezza, cit., 220.

1252 1., Siracusa, La complessa relagione tra giustigia riparativa, reati ambientali ¢ responsabilita degli enti alla luce della
legislazione vigente, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2025, 1-2, 57 s.

1253 Cfr. Cass. pen., sez. 111, 6 luglio 2021, n. 25528. In tal senso anche S. Petella, Ecoreati e responsabilita degli
enti. Criticita e prospettive, in Dir. pen. cont., 2018, 1, 325.

1254 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli ents, cit., 546; M.C. Amoroso, La
nnova procedura estintiva dei reati contravvenzionali previsti dal d. lgs. 152/2006. Quali direttive per gli organi accertatori?, in
Dir. pen. cont., 5 novembre 2015, 1 ss.
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«Altrettanto evidente appare poi il nesso con la proporzione/ragionevolezza. Il trattamento penale
degrada proporzionalmente all’affievolirsi o al venier meno del disvalore offensivo del fatto, in
conseguenza della susseguente condotta regressiva. Infine, il procedimento ex art. 318 bis TUA
asseconda anche istanze di tipo risocializzante, in conformita con la finalita rieducativa della pena. La
tempestiva osservanza delle prescrizioni [...] segnalerebbe infatti un avvenuto riallineamento dello
stesso rispetto ai valoti protetti dall’ordinamento, con conseguente venir meno di eventuali esigenze
di prevenzione speciale»!?%.

Poiché contraddistinto da simile ratio Jegis, Distituto dovrebbe coerentemente poter
operare anche in direzione dell’ente, determinando lestinzione dellillecito ove il reato
commesso dai vertici aziendali o dai dipendenti rientri fra le contravvenzioni disciplinate
dal d.lgs. n. 152/2006. Del resto, alcune delle figure contravvenzionali regolate dal TUA
compaiono anche fra i reati-presupposto del d.gs. n. 231/2001, ai sensi dell’art. 25-undecies,
comma 2: si pensi, a titolo esemplificativo, alle ‘attivita di raccolta, trasporto, recupero,
smaltimento, commercio ed intermediazione di rifiuti in mancanza della prescritta
autorizzazione, iscrizione o comunicazione’ disciplinate dall’art. 256, comma 1, d.lgs. n.
152/2006, ovvero alle ‘attivita non consentite di miscelazione di rifiuti’ (all’art. 256, comma
5, d.lgs. n. 152/2006). A tal proposito, occorre precisare che, attraverso il d.l. n. 116/2025,
entrato in vigore il 9 agosto 2025 e convertito con modificazioni nella L. n. 147/2025,
molte delle fattispecie contravvenzionali in tema di rifiuti disciplinate dal d.lgs. n. 152/2006
sono state trasformate in figure delittuose. L’'impatto sistemico della riforma risulta
rilevante, dacché I'ambito applicativo del meccanismo estintivo veniva, in tal modo,
notevolmente ridimensionato (peraltro, con P'esclusione di alcune fra le figure illecite pit

1256

ricorrenti nel contesto organizzato) A fronte di tale innovazione, la piu recente

letteratura ha evidenziato, in termini critici, un vero e proprio furning point nelle strategie

normative di tutela dell’ambiente, atteso che il ridimensionamento dell’ambito applicativo

della procedura estintiva finisce per attribuire un ruolo marginale anche alla riparazione'*’.

Quest’ultima, tuttavia, ha sinora dimostrato, nel settore ambientale, di poter assicurare
un’adeguata tutela post delictum del bene giuridico, quantomeno con riferimento agli illeciti
privi di particolare gravita.

Alla luce della recente riforma, la dottrina sottolinea come un incentivo alla riparazione nel settore
ambientale potrebbe sopravvivere proptio in forza del dlgs. n. 231/2001, dacché una funzione
analoga a quella assolta dagli artt. 318-4is ss. del d.gs. n. 152/2006 potrebbe essere svolta «dalla
minaccia delle sanzioni interdittive del DIgs. n. 231/2001, oggi applicabili anche ai delitti-
presupposto in materia di rifiuti: il premio che consegue al compimento delle condotte riparatorie di
cui all’art. 17 D.Lgs. cit. dovrebbe indurre la persona giuridica a provvedere agli adempimenti

necessari per la riparazione del reato. Non ¢ escluso che tale incentivo [...] possa persino risultare piu

1255 1., Siracusa, La complessa relagione tra giustigia riparativa, reati ambientali e responsabilita degli enti alla luce della
legislazione vigente, cit., 59.

1256 Su tale tematica, cfr., ex multis, G. Vanacore, Un intervento rivoluzionario ma troppo affrettato sul trattamento
sanzionatorio dei reati in tema di rifinti nel codice dell' ambiente, in Sist. pen., 8 settembre 2025; M. Mossa Verre, Un
turning point ne/ diritto penale dell ambiente? 1] decreto “Lerra dei fuochi” tra logiche repressive e mutamenti di sistema, in
Dir. pen. proc., 20206, 2, 187 ss.; C. Ruga Riva, I/ c.d. decreto Terra dei fuochi sui rifinti: tra Greta, Dracone ¢ Tafazzi, in
Sist. pen., 2025, 9,5 ss.

1257 Cosi, M. Mossa Verre, Uz turning point el diritto penale dell ambiente? 11 decreto “Ierra dei fuochi” tra logiche
repressive ¢ mutamenti di sistema, cit., 198 ss.
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efficace, essendo direttamente indirizzato al soggetto economicamente pit capace di realizzare la
condotta postdelittuosa». Tuttavia, va sottolineato che, mentre la procedura estintiva di cui agli artt.
318-bis ss. permetterebbe «allimputato di attivarsi anfe indicium secondo modalita controllate dalle
autorita competent [...]; il D.Lgs. n. 231/2001 non prevede alcun coordinamento con tali misure
ripristinatorie, e la verifica sull’adeguatezza della riparazione del reato ¢ rimessa alla discrezionalita
del giudice nell’applicazione dell’art. 17 [...]»1258,

A questo punto risultano evidenti le intersezioni tra responsabilita “da reato” degli enti e
diritto penale ambientale, nonché le affinita che inducono ad interrogarsi sulla possibilita di
estendere la procedura estintiva anche in direzione del d.lgs. n. 231/2001, in ragione della
comune proiezione verso la riparazione. A tal proposito, nessuno dei numerosi interventi
legislativi in materia ambientale si occupava di coordinare la disciplina degli artt. 318-bis ss.
del TUA col d.lgs. n. 231/2001, suscitando ulteriori perplessita in punto di ragionevolezza
ed opportunita.

Per numerosi studiosi, «sarebbe stato piu ragionevole [...] che la legge avesse offerto anche all’ente
che si fara di norma carico dell’adempimento delle prescrizioni, una chance di uscita dal processo,
magari previa dimostrazione dell’adozione postuma di un adeguato modello organizzativo in materia
ambientale»'?*. Pur ammettendo che la persona fisica possa provvedere da sé al pagamento della
sanzione pecuniaria imposta'?0, ¢ indubbio che «l “comportamento osservante”» debba essere
tenuto «dall’ente, i cui organi di governo e di gestione sono gli unici in grado, in linea di fatto e di
diritto, ad assumere le decisioni necessarie ad adeguare I'assetto aziendale alle prescrizioni impartite
dall’autorita amministrativa a seguito della violazione contravvenzionale»!?0!. Pertanto, anche in tal
caso il rischio ¢ quello «di innescare un conflitto tra logiche inconciliabili»!262,

Poiché, ai fini dell’estinzione, non rileva l'identita del soggetto che pone in essere le
condotte riparatorie, puo accadere che la persona fisica, ancora una volta, benefici
delleffetto esimente senza aver fatto nulla per “meritarlo”*”; oppure, al contratio, puo
accadere che 'ente, non sufficientemente motivato ad adempiere alle prescrizioni, in quanto
destinato a vedersi applicata la sanzione, finisca per ostacolare il funzionamento dell’istituto
e, con esso, il raggiungimento del suo scopo primario, vale a dire «la regolarizzazione delle
condizioni di esercizio dell’attivita pericolosa per 'ambiente»'***.

La possibilita di estendere in via ermeneutica il meccanismo incontra evidenti ostacoli,
fintanto che si opti per la via della non punibilita “derivata”. Infatti, in questa ipotesi I’art. 8,

comma 1, lett. b) del d.Igs. n. 231/01 impedirebbe alla causa estintiva del reato, operante nei

1258 M. Mossa Verre, Un turning point el diritto penale dell'ambiente? Il decreto “Terra dei fuochi” tra logiche repressive e
mutamenti di sistema, cit., 199 s.

1259V, Mongillo, La responsabilita penale tra individno ed ente collettivo, cit., 392. Di analoga opinione ¢ anche F.
Palazzo, I nuovi reati ambientali. Tra responsabilita degli individui e responsabilita dell’ente, cit., 333.

1260 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 546.

1261 B, Palazzo, I nuovi reati ambientali. Tra responsabilita degli individui ¢ responsabilita dell'ente, cit., 333. Cosi anche
C. Piergallini, Premialita ¢ non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 546; E. Scaroina, Prospettive di
ragionalizzazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della responsabilita da reato degli enti tra premialita e non
punibilita, cit., 193 ss.; S.M. Cotso, Le ricadute processuali dell'estinzione del reato per condotte riparatorie, in Arch. pen.,
2017, 3, 939 ss.

1262 Cfr. V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 392.

1263 B, Palazzo, I nuovi reati ambientali. Tra responsabilita degli individui e responsabilita dell’ente, cit., 333.

1264 B, Palazzo, I nuovi reati ambientali. Tra responsabilita degli individui e responsabilita dell'ente, cit., 333.
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1265

confronti della persona fisica, di riflettersi automaticamente sull’ente. Per di piu,

nonostante si tratti di un istituto “spersonalizzato”, che non esige dal reo alcuna effettiva

>
resipiscenza, la sua natura soggettiva deve ritenersi nondimeno indiscutibile alla luce
dell’art. 182 c.p.

Invero, come si ¢ gia avuto modo di anticipare, tale causa estintiva del reato potrebbe
essere ricondotta, in via ermeneutica, nell’alveo delle cause di non punibilita c.d.
sopravvenuta ed essere cosi sottoposta alla disciplina dell’art. 119 c.p. Ad ogni modo, anche
a prescindere da una simile operazione di riqualificazione, appare comunque percorribile la
prospettiva della non punibilita “autonoma” dell’ente. Nuovamente, ogni riferimento al
contravventore ed alla contravvenzione di cui agli artt. 318-4is ss. andrebbe traslato sull’ente
e sul suo illecito “da reato”, consentendo a quest’ultimo di beneficiare di una causa estintiva
che

indubbiamente compatibile, sul piano ontologico, con un soggetto sprovvisto di sostrato

, proprio perché “spersonalizzata” ed incentrata su elementi oggettivi, risulta
naturalistico.

Ne consegue che, ove lente abbia adempiuto al pagamento della sanzione
amministrativa pecuniaria ed ottemperato alle prescrizioni impartite dall’organo accertatore,
adottando altresi le eventuali misure atte a far cessare situazioni di pericolo in corso, esso
soltanto dovrebbe poter conseguire Iestinzione dell’illecito, in luogo della persona fisica.
N¢ si obietti che I'eliminazione del pericolo, in quanto elemento del reato-presupposto (e
non del diverso illecito “da reato” dell’ente), potrebbe porsi in capo solamente alla persona
fisica. Infatti, se, da un lato, Pente gia provveda, de zure condito, alla rimozione di situazioni di
pericolo o all’interruzione di attivita potenzialmente pericolose richiesta dall’art. 318-zer, pur
senza poter conseguire Iestinzione; d’altro canto, alcune norme del d.lgs. n. 231/2001 gia
richiedono all’organismo collettivo la rimozione delle conseguenze dannose o pericolose
del reato-presupposto (si pensi in particolare agli artt. 12 e 17).

Ancora una volta, un’ulteriore opzione potrebbe consistere nella proposizione di una
questione di legittimita costituzione degli artt. 318-bis ss. del d.lgs. n. 152/2000, alla luce
dell’art. 3 Cost., nella parte in cui non ne ¢ prevista applicabilita anche agli organismi
collettivi.

7. Le cause estintive pertinenti ad alcuni reati societari (artt. 2627 comma 2, 2628,
comma 3, 2629, comma 2, 2633, comma 2 c.c.).

Per la loro affinita strutturale con gli istituti sinora analizzati, meritano di essere prese in
considerazione anche le cause estintive di quei reati societari che, ai sensi dell’art. 25-zer del
d.gs. n. 231/2001, rientrano fra i reati-presupposto della responsabilita “da reato” dell’ente.

In particolare, l'art. 2627, comma 2, c.c. dispone lestinzione del reato di illecita
ripartizione degli utili e delle riserve da parte degli amministratori, ove si provveda alla
restituzione dei primi o alla ricostituzione delle seconde prima del termine previsto per
l'approvazione del bilancio. Un’ulteriore causa estintiva del reato trova disciplina all’art.
2628, comma 3, c.c., relativamente alle ‘illecite operazioni sulle azioni o quote sociali o della
societa controllante’ eventualmente poste in essere dai vertici dell'impresa. Anche per gli

1265 In tal senso, C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 5406.
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autori di tale illecito, la punibilita ¢ esclusa ove si provveda alla ricostituzione del capitale
sociale o delle riserve prima del termine fissato per I'approvazione del bilancio relativo al
medesimo esercizio. Ai sensi dell’art. 2629, comma 2, c.c. anche gli amministratori che
commettono ‘Operazioni in pregiudizio dei creditori’ possono conseguire I'estinzione, ove
provvedano al risarcimento del danno. Analogamente, ai sensi dell’art. 2633, comma 2, c.c.
il risarcimento del danno ai creditori potrebbe estinguere anche il reato di ‘Indebita
ripartizione dei beni sociali da parte dei liquidatori’.

Si tratta, evidentemente, di circostanze oggettive di esclusione della pena, del tutto
“spersonalizzate”. Guardando al tenore letterale di tali disposizioni, risulta infatti irrilevante
Iidentita del soggetto che pone in essere le varie condotte riparatorie, che potrebbe non
coincidere col reo'®. Peraltro, specialmente la ricostituzione del capitale sociale o delle
riserve presupporrebbero il necessario coinvolgimento degli organi sociali, i quali
dovrebbero deliberare simili interventi. L’estensione dell’effetto esimente all’ente sarebbe
dunque auspicabile per garantire operativita di siffatte cause estintive del reato'**".

Eppure, sebbene non si ravvisino ostacoli sul piano della ratio Jegis, risultando anzi
auspicabile il prolungamento dell’efficacia verso l'organismo collettivo (anche al fine di
incentivarne la cooperazione), tale opzione risulta ancora una volta preclusa
dall'inquadramento dogmatico di siffatte discipline, qualificate come cause d’estinzione del
reato. Affinché gli enti possano beneficiarne in via “derivata”, si renderebbe pertanto
necessario un intervento normativo, posto che l'art. 8, comma 1, lett. 4), d.lgs. n. 231/2001
ne impedisce la propagazione al soggetto collettivo. Né varrebbe richiamare la disciplina sul
concorso di persone nel reato, ipotizzando una fattispecie plurisoggettiva coinvolgente
persona fisica ed ente, giacché, in tal caso, troverebbe comunque applicazione l'art. 182 c.p.

Nondimeno, ove si accolga il modello della non punibilita “autonoma”, la qualificazione
normativa di tali istituti non assumerebbe carattere dirimente: come gia rilevato, essa
preclude soltanto I'estinzione “riflessa” dell’illecito corporativo, ai sensi dell’art. 8, comma
1, lett. 4). Ne deriva che, anche in questa ipotesi, sarebbe possibile ricomporre gli effetti
paradossali cui Dattuale assetto normativo sembrerebbe condurre, circoscrivendo il
beneficio dell’estinzione al solo soggetto che abbia effettivamente posto in essere la
condotta riparatoria e, dunque, in ipotesi, anche all’organismo collettivo.

8. La causa estintiva e la causa di esclusione della punibilita relative ai reati di
contrabbando (art. 112 del d.1gs. n. 141/2024).

Analoghe considerazioni valgono anche per gli istituti di non punibilita connessi ai reati
di contrabbando.

Lart. 25-sexiesdecies del d.gs. n. 231/2001 responsabilizza l'organismo collettivo in
ordine a suddetti reati®®, richiamando le disposizioni nazionali complementati al codice

doganale dell’'Unione Europea (d.lgs. n. 141/2024), nonché il testo unico delle disposizioni

1266 Cfr., sul punto, C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 5406.

1267 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 546.

1268 T.a notma veniva introdotta col d.lgs. n. 75/2020, in attuazione della direttiva (UE) 2017/1371 orientata
alla lotta contro la frode lesiva degli interessi finanziari dell’'UE.

254



legislative concernenti le imposte sulla produzione e sui consumi e relative sanzioni penali e
amministrative (d.lgs. n. 504/1995). Un rinvio tanto generico a queste normative non puo
che comprendere ogni reato di contrabbando di cui al d.lgs. n. 141/2024, artt. 78 ss., inclusi
quelli che, ai sensi dell’art. 112, potrebbero risultare non punibili.

Segnatamente, P'art. 112 del d.Igs. n. 141/2024 disciplina due ipotesi di non punibilita, le
quali, pur nella loro somiglianza, ricevono una diversa qualificazione normativa,
confermando I'impiego a volte casuale di alcune “etichette” da parte del legislatore.

Lart. 112, comma 1, recependo il previgente art. 334 TULD, dispone I'estinzione dei
delitti di contrabbando puniti con la sola pena della multa (ad esempio, contrabbando per
omessa dichiarazione non aggravato, contrabbando per dichiarazione infedele non
aggravato, ecc.), salvo quanto previsto dal comma 2 (che riguarda alcuni delitti puniti anche
con la reclusione). Per il conseguimento dell’effetto premiale, si richiede il pagamento dei
diritti di confine eventualmente dovuti e di una somma determinata dall’Agenzia delle
Dogane e dei Monopoli, non inferiore al 100 per cento né superiore al 200 per cento dei
diritti previsti per la violazione commessa. Il pagamento deve intervenire prima della
dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado. Conseguita 'estinzione, risulta
inapplicabile la misura di sicurezza della confisca, con alcune eccezioni.

Il comma 2, d’altro canto, prevede una causa di non punibilita in senso stretto relativa ai
reati previsti agli artt. 78-83 del d.gs. n. 141/2024, salvo il caso in cui ricorrano le
circostanze aggravanti di cui all’art. 88, comma 2, lett. a), b), ¢), limitatamente al caso in cui il
fatto sia connesso con un altro delitto contro la Pubblica Amministrazione, e d). Pertanto,
rientrano nei confini operativi dell’istituto alcuni reati di contrabbando che, in quanto
puniti (non solo con la multa, ma) anche con la pena della reclusione, restano esclusi dal
raggio d’azione del comma 1: si tratta per I'appunto dei delitti discipliati dagli art. 78 ss.
aggravati ai sensi dell’art. 88, comma 2, lett. ¢), quando il fatto ¢ connesso ad altro delitto
contro la fede pubbica, ¢) ed e-bis), nonché ai sensi dell’art. 88, comma 3.

In tal caso, per conseguire la non punibilita 'autore del reato deve corrispondere i diritti
di confine, gli interessi e la sanzione dovuti a seguito del ravvedimento operoso disciplinato
all’art. 13, comma 1, lett. a), a-bis), b) e b-bis) del d.Igs. n. 472/1997 e all’art. 14, comma 1,
lett. a), b), ¢) e d) del dlgs. n. 173/2024. 1l pagamento deve necessatiamente intervenire
prima che il reo abbia formale conoscenza di accessi, ispezioni, verifiche o dell'inizio di
qualunque attivita di accertamento amministrativo o penale. Anche la non punibilita ai sensi
del comma 2 esclude Iapplicabilita della confisca, fermo quanto disposto dall’art. 240,
comma 2, c.p.

Su indicazione della stessa Agenzia delle Dogane, siffatti meccanismi «hanno lo scopo di favorire lo

sviluppo di una pit ampia compliance spontanea del contribuente, in linea con la finalita della Riforma

fiscale e con gli indirizzi generali nazionali e unionali intrapresi negli ultimi anni, consentendo agli
operatori di correggere i propri errori attraverso comportamenti di regolarizzazione»!26°,

1269 Cfr. Circolare dell’Agenzia delle Dogane ¢ dei Monopoli n. 14/2025, in www.deffinanze.it, a proposito delle
modifiche apportate all’art. 112 del d.lgs. n. 141/2024 attraverso il successivo Cortettivo (d.lgs. n. 81/2025).
Nel 2025 veniva stabilito all’art. 112, comma 1, il termine finale entro cui adempiere alle prescrizioni,
individuato nella dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado. Nella medesima occasione veniva
introdotta la causa di non punibilita in senso stretto di cui al comma 2.
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Si tratta di istituti che riecheggiano le causa di non punibilita previste in materia
tributaria, disciplinate all’art. 13 del d.lgs. n. 74/2000 e successive modifiche: infatti, anche
in questa circostanza il recupero dell'importo dovuto (ze.: diritti di confine), aumentato di
una somma imposta dal’Agenzia a titolo sanzionatorio, ovvero degli interessi e della
sanzione previsti nel ravvedimento operoso altrove disciplinato, consentono di conseguire
estinzione del reato (comma 1) o la non punibilita in senso stretto (comma 2).

L’affinita fra istituti di esclusione della pena previsti in materia doganale e causa di non punibilita

tributaria veniva immediatamente colta dalla dottrina, per cui I'art. 112, comma 1, si porrebbe «in

linea con quanto previsto per le fattispecie meno gravi di cui al D.Lgs. 74/2000, il quale, all’art. 13,

comma 1, prevede che i reati [...]| non siano punibili qualora, per I'appunto prima della dichiarazione

di apertura del dibattimento, i debiti tributari (compresi interessi e sanzioni) siano estinti mediante

integrale pagamento [...]». La causa di non punibilita di cui all’art. 112, comma 2, sarebbe invece stata

redatta «in modo del tutto analogo a quanto previsto in materia di reati tributari dal secondo comma
dell’art. 13 D.Lgs. 74/2000»1279, rispetto ad alcune fattispecie connotate da maggiore gravita.

Anche in tal caso, allora, risulta opportuno interrogarsi sulla possibilita di estendere
allorganismo collettivo I'efficacia degli istituti di esclusione della pena, i quali, nonostante si
rivolgano alla persona fisica, comportano impegni di spesa che dovrebbe presumibilmente
sostenere ente, nella misura in cui il reato di contrabbando sia commesso nel suo interesse
o vantaggio. Specialmente la previsione del comma 2, ove circoscritta alla sola persona
fisica, finirebbe per disincentivare la collaborazione dell’ente, il quale, tenuto conto dei
ristretti limiti temporali previsti per il pagamento (da effettuarsi prima della formale
conoscenza di accessl, ispezioni, verifiche, ecc.), verrebbe di fatto a trovarsi nella posizione
di effettuare un’auto-denuncia.

Per quanto concerne l'art. 112, comma 1, un ostacolo alla non punibilita “derivata”
dell’organismo collettivo ¢ rappresentato, ancora una volta, dalla qualificazione impressa dal
legislatore, che riconduce la previsione nell’alveo applicativo degli artt. 8, comma 1, lett. 5)
del d.lgs. n. 231/2001 e 182 c.p. Eppure, non puo non rilevarsi come, soprattutto alla luce
dell’affinita con la disciplina di cui all’art. 13, comma 1, del d.gs. n. 74/2000, risulterebbe
possibile prospettare una rilettura ermeneutica del meccanismo in termini di causa di non
punibilita c.d. sopravvenuta, destinata a produrre effetti nei confronti di tutti 1 concorrenti
nel reato, ai sensi dell’art. 119 c.p., in quanto incentrata su elementi oggettivi.

Di tale opinione si sono rivelati anche alcuni studiosi della materia, per cui «la circostanza che

'estinzione del reato sia subordinata all’integrale pagamento del debito (e, dunque, al venire meno

1270 Cosi, F. Cagnola-F. Boncompagni, Le cause di esclusione della punibilita previste dall’art. 112 delle disposizioni
nazionali complementari al Codice doganale dell’Unione, in Sist. pen., 25 luglio 2025. Gli autori evidenziano come la
causa di esclusione della punibilita (comma 2) ponga problematiche di coordinamento con la procedura
amministrativa di revisione della dichiarazione, di cui all’art. 42 del d.Igs. n. 141/2024. In particolare, occotre
domandarsi «quali siano le conseguenze nella ipotesi in cui I’Agenzia delle Dogane, a seguito della
presentazione di un’istanza di revisione della dichiarazione, dovesse considerare configurabile un reato di
contrabbando (e la procedura di revisione non dovesse pertanto perfezionarsi)». In simile circostanza, il
soggetto che ha presentato istanza di revisione «potra comunque accedere al ravvedimento operoso e
beneficiare della causa di non punibilita prevista dall’art. 112, comma 2, oppure, al contrario, si vedrebbe
preclusa tale possibilita qualora — a causa del mancato perfezionamento della revisione — I’Agenzia dovesse

provvedere a formalizzare una contestazione nei suoi confrontir».
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dell’offesa al bene giuridico tutelato) ci porta a ritenere che degli effetti della causa di estinzione del
reato non debba beneficiare soltanto colui che ha effettuato il pagamento ma anche gli eventuali
concorrenti (i quali, peraltro, potrebbero non essere nella posizione di effettuate tale pagamento, in
quanto non legittimati, 0 comunque perché una volta estinto il debito da uno dei concorrenti non vi
sarebbe piu alcuna posizione da saldare con ’Agenzia)»!271,

Tale rilettura troverebbe altresi supporto nel raffronto tra commi 1 e 2 dell’art. 112, 1
quali, pur incentrandosi entrambi sull’estinzione del debito, presentano inspiegabilmente
una diversa qualificazione terminologica. L’istituto del comma 2, infatti, appartiene
espressamente alla categoria delle cause di non punibilita in senso stretto, e per il tramite
dell’art. 119 c.p. potrebbe produrre effetti anche verso 'ente concorrente, in ragione della
natura oggettiva'’’.

Senza spingersi sino a disattendere il momen iuris attribuito dal legislatore, I'unica
soluzione idonea per poter riconoscere, in entrambe le ipotesi, la non punibilita dell’ente
consisterebbe nell’applicazione in via “autonoma”, tanto del meccanismo estintivo, quanto
della causa di non punibilita in senso stretto. D’altronde, si tratta ancora una volta di istituti
incentrati sulla riparazione pecuniaria, compatibile, sul piano ontologico, anche con un
soggetto astratto quale 'organismo collettivo.

9. Le cause estintive dei reati procedibili a querela della persona offesa.

Suscitano analoghe considerazioni anche le cause estintive dei reati procedibili a querela
della persona offesa, le quali presentano, a loro volta, una «possibile rilevanza anche per
Pente [...]»"*".

Listituto di cut all’art. 162-zer c.p., introdotto dalla c.d. riforma Orlando del 2017 (1. 23
giugno 2017 n. 103), collega all’adozione di condotte riparatorie I'estinzione dei reati
procedibili a querela soggetta a remissione, attribuendo al giudice il ruolo di «mediatore
attivo'*"". Questi, dopo aver sentito le parti e la persona offesa, puo dichiarare estinto il
reato qualora 'imputato, entro la dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado,
abbia integralmente riparato il danno cagionato mediante restituzioni o risarcimento,
eliminando al contempo, ove possibile, le conseguenze dannose o pericolose della condotta.
Affinché Destinzione possa realizzarsi, ¢ sufficiente che lautorita giudiziaria ritenga

1275

soddisfatte «le esigenze di riprovazione e di prevenzione del reato» °”, senza che sia

necessario il consenso della persona offesa'”’.
Simile norma di portata generale (Z.e.: non riferita a specifiche fattispecie illecite, bensi

alla generalita dei reati procedibili a querela) ha rappresentato un’importante innovazione

1271 Cfr. F. Cagnola-F. Boncompagni, Le cause di esclusione della punibilita previste dall’art. 112 delle disposizioni
nazionali complementari al Codice doganale dell’Unione, cit.

1272 In questi termini, F. Cagnola-F. Boncompagni, Le cause di esclusione della punibilita previste dall’art. 112 delle
disposizioni nagionali complementari al Codice doganale dell’'Unione, cit.

1273 B, Consulich, Punibilita di organizzagione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla punizione per ente colpevole, cit.,
288.

1274 C. Pietgallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli ents, cit., 544.

1275 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 543.

1276 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 543. Sul punto cfr. anche V.
Mongillo, La responsabilita penale tra individno ed ente collettivo, cit., 393.
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nel sistema penale, esprimendone la crescente tendenza verso modelli di giustizia para-

1277
>

punitiva. L’istituto, infatti, favorisce una definizione alternativa del procedimento penale
con l'ulteriore vantaggio di ridurre la durata dei procedimenti penali ed “alleggerire” il
carico del sistema giudiziario'”’®. Anche in tal caso, dunque, «a riparazione assurge ad
alternativa alla pena [..]»"*", dacché la neutralizzazione dell’offesa risulta idonea a realizzare,
seppur tardivamente, le medesime finalita sottese alla previsione incriminatrice.

Nonostante P'affinita con le disposizioni premiali gia presenti nel d.lgs. n. 231/2001,
siffatto meccanismo non puo operare in direzione dell’organismo collettivo, incorrendo
nellostacolo che Part. 8, comma 1, lett. ) rappresenta’”®’. Una simile limitazione solleva
«piu di una perplessita, se solo si tiene conto che si ¢ al cospetto di condotte risarcitorie di

1281 Ne derivano

regola espletate dalla socetas, nel cui interesse il reato ¢ stato commesso»
inevitabili tensioni sul piano della ratio /legis dell’istituto, la cui finalita rischia di risultare
ancora una volta “frustrata™ infatti, Pesclusione dell’ente dal beneficio finisce per
“scoraggiarlo” dall'intraprendere iniziative riparatorie, sopportandone gli «oneri economici
fisiologicamente imputati al bilancio della societa [...]»'***. Peraltro, nei confini del diritto
penale “individuale” alcuni riconoscono «che il comportamento riparatorio possa essere
efficacemente realizzato anche da soggetti estranei al reato e che la condotta tenuta da uno

1283

dei concorrenti giovi anche agli altri»' =, Tale impostazione si ispira ad una chiara

«ocazione estensiva della causa di non punibilita, si che risulterebbe contraddittorio
escluderla nei confronti dell’ente»'**".
Il novero di reati procedibili a querela ricompresi nel d.lgs. n. 231/2001 risulta, allo stato,

piuttosto contenuto'*

(tra tali reati puo richiamarsi, a titolo esemplificativo, la fattispecie di
false comunicazioni sociali nell'ipotesi di cui all’art. 2621-4is, comma 2, c.c.). Tuttavia, non
puo escludersi che, in futuro, il catalogo dei reati-presupposto venga ulteriormente

ampliato, includendo nuove fattispecie riconducibili all’ambito dell’art. 162-fer c.p.*.

1277 V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 391.

1278 In tal senso, D. Vispo, I/ procedimento a carico degli enti: quale alternative alla punizione?, cit., 12.

1279 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli ents, cit., 543.

1280 Cosi, C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 545 s.; D. Vispo, I/
procedimento a carico degli enti: quale alternative alla punizione?, cit., 12. Ugualmente, escludono che la causa estintiva
possa produrre effetti verso lente, in mancanza di un intervento legislativo, F. Consulich, Punibilita di
organizzazione? Possibilit e limiti dell astensione dalla punizione per lente colpevole, cit., 289; G. De Simone, Sub art. 8,
in D. Castronuovo ¢ al. (a cura di), Compliance. Responsabilita da reato degli enti collettivi, Ipsoa, 2019, 346.

1281 C. Piergallini, Premialita ¢ non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 545 s. In tal senso, cfr.
anche V. Mongillo, La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, cit., 391, che “denuncia” «’assenza di un
sistema realmente integrato e coerente di responsabilita individuali e collettiven.

1282 V. Mongillo, La responsabilita penale tra individno ed ente collettivo, cit., 391.

1285 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 545 s.

1284 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 545 s.

1285 C. Piergallini, Premialita ¢ non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 545 s. In tal senso anche D.
Vispo, I/ procedimento a carico degli enti: quale alternative alla punigione?, cit., 12; V. Mongillo, La responsabilita penale
tra individuo ed ente collettivo, cit., 393.

1286 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 545 s.

258



Sicché, in una prospettiva de lege ferenda, risultebbe opportuno un intervento normativo
volto ad estendere 'operativita della previsione anche agli enti'**’.

Nel frattempo, potrebbe valutarsi di seguire la via della non punibilita “autonoma’: del
resto, l'estinzione del reato non risulta subordinata, ai sensi dell’art. 162-fer c.p., alla
remissione della querela, la quale puo intervenire de iure condito in esclusivo favore della
persona fisica. Anzi, ¢ proprio ove manchi la remissione che potrebbe concretamente
trovare applicazione 'art. 162-fer c.p.: ossia quando, nonostante I'avvenuta riparazione del
danno, la persona offesa intenda proseguire il procedimento (dunque non intenda
concedere la remissione) e il giudice ritenga comunque di pronunciare una sentenza di
proscioglimento, anche in mancanza del consenso della medesima. Ne consegue che, una
volta intervenuta la querela nei confronti del reo, idonea a consentire I'esercizio dell’azione
penale anche verso ente, 'estinzione dell'illecito “da reato” ai sensi dell’art. 162-fer c.p.
sarebbe possibile pur non potendo operare nei suoi confronti listituto della remissione (sul
punto si tornera fra breve).

In questa prospettiva, ancora una volta, ogni riferimento al “reato” e all'imputato
dovrebbe essere indirizzato all’organismo collettivo. Valgono poi le medesime
considerazioni svolte a proposito della causa estintiva in materia ambientale, quanto
allopportunita di richiedere all’ente I'eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose
di un illecito non coincidente con quello ad esso formalmente ascritto (in effetti, la
rimozione del danno o del pericolo cagionati col reato viene gia richiesta all’ente, in alcune
circostanze). N¢ listituto in esame presuppone una sorta di resipiscenza, pentimento o
riconciliazione: profili che, ove ritenuti essenziali, potrebbero sollevare dubbi circa la
compatibilita ontologica della previsione con la natura del soggetto collettivo.

Come evidenziato in dottrina, «quello disciplinato dall’art. 162 fer c.p. rischia di apparite come un
puro e semplice pagamento che estingue il reato; netta ¢ la differenza rispetto agli strumenti di
restorative justice, che mirano alla ricomposizione tramite le attivita riparatorie della frattura causata dal
reato ed alla riconciliazione attraverso un percorso di mediazione e comprensione del torto
commesso»!288, Peraltro, non mancano in letteratura voci favorevoli ad un’apertura del d.gs. n.

231/2001 anche ai meccanismi di restorative justice!?®®, ad esempio mediante lestensione della

1287 Si rivelano contrari alla possibilita di estendere in via “derivata” la disciplina dell’art. 162-zer c.p.
all’organismo collettivo 1 componenti del “Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita
amministrativa delle persone ginridiche’ (decreto del 7 febbraio 2024). Per costoro, I’art. 162-zer c.p. rientrerebbe fra
le cause estintive del reato «che possiedono una evidente caratura soggettiva e che, pertanto, non possono che
riferirsi a colui che realizza le corrispondenti condotte produttive degli effetti estintivi». Il prolungamento
della non punibilita verso I'ente si ritiene, pertanto, «ipraticabiler: Ctr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina
della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche — d.lgs. 8 gingno 2001 n. 231 (dm. 7 febbraio 2024 ¢ successivi).
Relazione conclusiva e proposta di articolato, cit., 19.

1288 Cosl, F. Caporotundo, L estinzione del reato per condotte riparatorie: luci ed ombre dell'art. 162-ter c.p., in Arch. pen.,
2018, 1, 9.

1289 Cosl, A. Manna, L autonomia della responsabilita da reato dell'ente ove 'antore del reato non sia identificabile, cit., 22
s., che rimarca come «l legislatore si sia dimostrato ancora troppo “timido” in rapporto alla c.d. restorative
Justices, nel d.lgs. 231/01.
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disciplina sulla ‘messa alla prova’ o finanche incentivando la partecipazione degli enti ai programmi

di giustizia riparativa!?%,

Fra le cause d’estinzione relative a tale categoria di reati figura anche la remissione di
querela, disciplinata dall’art. 152 c.p.

Al sensi dell’art. 155 c.p., la remissione di querela produce effetti verso tutti i centri
d’imputazione del reato: ne deriva un’evidente tensione sistemica fra disciplina della
remissione e art. 8 del d.lgs. n. 231/2001, il quale precluderebbe alla causa estintiva di
esplicare effetti generalizzati'”'. A cio si aggiunga che, secondo Tlart. 37 del decreto,
Iimprocedibilita dell’azione penale nei confronti della persona fisica comporta anche
Iimprocedibilita dell’azione verso l'ente. Dacché la querela, secondo la disciplina
processual-penalistica, costituisce una condizione di procedibilita, risulta davvero poco
coerente riservare un trattamento differenziato alle ipotesi in cui lo stesso elemento manchi
ab origine ovvero per circostanze sopravvenute (vale a dire, per effetto della remissione)'*.
In favore dell’estensione verso I'organismo collettivo milita, del resto, la stessa ratio legis

dell’istituto, che «comprova la volonta della vittima di interrompere il processo»'*”.

Una volta intervenuta la remissione, la prosecuzione del procedimento «nei confronti dell’ente
sarebbe [...] sprovvista di qualsiasi plausibilita, atteso che il fatto dell’ente, comunque lo si
ricostruisca, ‘accede’ al reato di cui la vittima rinuncia successivamente a chiedere la punizione»'?%4.
Non si dimentichi che i reati procedibili a querela rappresentano tipicamente «delitti di relazgione,
interindividuali», che «restituiscono I'immagine di una vittima interessata alla patrimonializzazione-
monetizzazione del danno [...]»'29.

Pertanto, una volta che tale interesse sia venuto meno, si giustificherebbe un’interruzione
del procedimento anche nei confronti dell’ente. Né risulta persuasiva I'obiezione per cui,
cosi procedendo, si finirebbe per “privatizzare” la procedibilita verso l'organismo

collettivo'®*,

1290 Sui rapporti fra responsabilita “da reato” dell’ente e giustizia riparativa, cfr., ex zultis, cfr. R.A. Ruggiero,
Giustizia riparativa e resposabilita degli enti, in Proc. pen. e giust., 2023, 5, passin; M. lannuzziello, Giustizia riparativa
ed enti: il detto e non detto della riforma Cartabia, in www.compliancehub.it, 18 novembre 2022,

1291 In tal senso, C. Piergallini, Premialita ¢ non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 545.

1292 Cfr. G. De Simone, Sub art. 8, cit., 344; M. Pelissero, I/ principio di antonomia della responsabilita dell’ente, cit.,
159; M. Bellacosa, Arz. 8, cit., 226; F. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla
punizione per lente colpevole, cit., 289. Quest’ultimo ritiene che «la responsabilita della persona giuridica ¢ il frutto
di un giudizio collettivo, basato sulla natura sistematica e tendenzialmente sempre grave della colpa di
organizzazione, e dunque ¢ insensibile alla rivalutazione della vicenda da parte del singolo querelanter. Di
opinione analoga ¢ anche G. Mancuso, S#b art. 37, in D. Castronuovo e/ al. (a cura di), Compliance.
Responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., 904, secondo cui il contrasto derivante dalla diversa efficacia
attribuita, nei confronti dell’ente, alla mancanza e alla remissione della querela, sussisterebbe solo prima facie.
L’autonomia della responsabilita dell’ente giustificherebbe infatti la separazione del destino dell’organismo
collettivo da quello dell’individuo, una volta presentata la querela.

1295 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 545.

1294 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 545.

1295 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 544.

1296 Propone tale argomento ostativo G. Mancuso, Sub art. 37, cit., 904, sfavorevole all’estensione dell’efficacia
estintiva verso 'organismo collettivo.
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In questa evenienza, la possibilita di un’estinzione “autonoma” dellilllecito dell’ente si
scontra col fatto che la querela (art. 120 ss. c.p.) viene sporta dalla vittima nei confronti
dell’autore del reato: ne consegue che la persona giuridica non potrebbe considerarsi
destinataria “diretta” della remissione. Sicché, per poter estendere I'efficacia dell’istituto, in
via “derivata”, anche alla persona giuridica, si renderebbe necessario un intervento del
legislatore.

10. Vantaggi e svantaggi della potenziale applicazione all’ente della causa di non
punibilita di cui all’art. 323-zer c.p.

Lal n. 3 del 2019 (c.d. “spazzacorrotti”) introduceva all’art. 323-7er c.p. una nuova causa
di non punibilita, elevando ad esimente quella che in precedenza costituiva una circostanza
attenuante per talune fattispecie delittuose contro la pubblica amministrazione'*’. Fra gli
illeciti sottoposti a questa disciplina, rientrano anche alcuni reati-presupposto della
responsabilita “da reato” degli enti, ai sensi dell’art. 25 del d.Igs. n. 231/2001 (si pensi, a
titolo esemplificativo, ai delitti di corruzione di cui agli artt. 318 e ss. c.p.).

In particolare, Iistituto in esame accorda la non punibilita a colui che, prima di venire a
conoscenza dell’esistenza di indagini in relazione ai reati interessati e, ad ogni modo, entro
quattro mesi dalla commissione del fatto, provveda spontaneamente a denunciatlo
all'autorita, fornendo indicazioni utili e concrete per assicurarne la prova e per
I'individuazione degli ulteriori responsabili. La non punibilita ¢ altresi subordinata alla
messa a disposizione dell’utilita percepita da parte di chi effettua la denuncia o, ove cio non
risulti possibile, al versamento di una somma di denaro di valore equivalente. In alternativa,
il denunciante deve fornire, entro lo stesso termine, elementi utili e concreti per
I'individuazione di coloro che abbiano effettivamente beneficiato dell’utilita ottenuta
mediante il reato.

Come evidenziato nel capitolo precedente, tale meccanismo presenterebbe un carattere
eccezionale, dacché esso risulta estraneo al quadro dei principi generali che informano la
materia penale (cfr. sul punto Cap. IV, par. 7). Si tratta, infatti, di un istituto «pseudo-

1298

riparativo», in quanto «della giustizia riparativa ha solo lapparenza [..]» Invero,

attraverso tale previsione non si intende favorire la ricomposizione del conflitto fra autore e
vittima del reato (finalita tipica della Restorative Justice), quanto piuttosto riaffermare la lealta
del reo nei confronti delle istituzioni'?”. 1.art. 323-zer c.p. rappresenterebbe pertanto una

1300

sorta di “anomalia”, dacché la «“restitutio in integrun?’ della situazione ante reato» *, tipica

1297 Per un’analisi dettagliata di tale disciplina, cfr., ex multis, D. Pulitano, Le cause di non punibilita dell'antore di
corrugione e dell'infiltrato ¢ la riforma dell'art. 4 bis, in Dir. pen. proc., 2019, 600 ss.; F. Bellagamba, La non punibilita
del delatore nei reati contro la P.A.: “praticabile” compromesso o vera e propria chimera?, in Dir. pen. cont., 2021, 1, 141 ss.;
M.N. Masullo, L'emersione del patto corruttivo: il nuovo fronte degli strumenti premiali e investigativi, in Riv. it. dir. proc.
pen., 2019, 3, 1257 ss.

1298 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli ents, cit., 547.

1299 C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 547. Sul punto si rinvia al
cap. IV, par. 7.

B30 1., Sturzo, Tra istange di efficacia e di giustizia: La nuova causa di non punibilita della collaborazione processuale nei
reati contro la P.A., cit., 10 ss.
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delle cause di non punibilita c.d. sopravvenuta™”

, viene ora perseguita «attraverso una
condotta postuma del reo che, lungi dall’evidenziare un impegno personale di quest’ultimo
in favore della vittima e dei beni aggrediti, si sostanzi[a] in una riparazione di tipo
meramente pecuniation””. Inoltre, poiché la somma da restituire non risultata maggiorata
di interessi o sanzioni (a differenza di quanto previsto, ad esempio, per la c.d. voluntary
disclosure di cui all’art. 13 del d.lgs. n. 74/2000), tale forma di riparazione, anche ammesso

1303
>

che possa neutralizzare gli effetti lesivi della condotta (ipotesi peraltro dubbia) non

appare comunque idonea a reintegrare 'offesa arrecata”™".

Sembra dunque che, «in un presunto bilanciamento di interessi, linteresse processuale
all’accertamento del reato e dei relativi, rectius restanti, colpevoli, sia stato dall’ordinamento ritenuto
preminente rispetto all’esercizio della propria potesta punitiva nei confronti di uno degli autori dello

stesson 1305,

La L n. 3/2019, pur omettendo di disciplinare le possibili ricadute dell’art. 323-zer c.p.
sulla responsabilita “da reato” dell’ente, si ¢ occupata di modificare la parte speciale del
dgs. n. 231/2001, irrigidendo le sanzioni interdittive comminate per gli illeciti derivanti da
delitti contro la PA. ed introducendo un innovativo meccanismo premiale, incentrato a sua
volta sulla collaborazione con lautorita giudiziaria, specificamente rivolto a siffatti illeciti
(art. 25, comma 5-4i5)*"°. Nondimeno, la disciplina in questione, al pari degli artt. 12 e 17,

1301 1. Sturzo, Tra istanze di efficacia e di giustizia: La nuova cansa di non punibilita della collaborazione processuale nei
reati contro la P.A., cit., 10 ss. In tal senso, a proposito delle cause di non punibilita c.d. sopravvenuta, anche F.
Mantovani, Diritto penale. Parte generale, cit., 798; T. Padovani, I/ traffico delle indugenze. “Premio” e “corrispettivo’
nella dinamica della punibilita, cit., 407 ss.; V. Bricola, Funzione promozionale, tecnica premiale e diritto penale, in QC,
1981, 445 ss.

1302 1. Sturzo, Tra istanze di efficacia e di giustizia: 1a nuova cansa di non punibilita della collaborazione processuale nei
reat? contro la P.A., cit., 10 ss.

1303 Sul punto si rinvia al cap. IV, par. 7.

2

1304 1., Sturzo, Tra istanze di efficacia e di ginstizia: La nuova causa di non punibilita della collaborazione processuale nei
reati contro la P.A., cit., 10 ss. L’autore sottolinea come, per conseguire 'effetto esimente ex art. 323-zer c.p.,
risultl necessaria la restituzione della sola utilita percepita, cioe del prezzo relativo al pactum sceleris percepito da
chi provvede alla denuncia.

1305 1., Sturzo, Tra istanze di efficacia ¢ di ginstizia: La nunova cansa di non punibilita della collaborazione processuale nei
reati contro la P.A., cit., 2 s.

1306 Tn particolare, la . n. 3/2019 ha affiancato alla disciplina premiale “generale” (artt. 12 ¢ 17) una disciplina
speciale (art. 25, comma 5-bis, d.Igs. n. 231/2001), rifetita ai reati-presupposto contro la P.A. A tal proposito,
va ricordato che il comma 5 della medesima disposizione prevede, oltre alla sanzione pecuniaria, anche
l'applicazione di sanzioni interdittive nei confronti dell’ente per i reati indicati nei commi 2 e 3, con durata
variabile in relazione alla posizione del soggetto autore: da sette a quattro anni se apicale, da quattro a due
anni se subordinato. Ad ogni modo, poiché tali reati coinvolgono per lo piu figure dirigenziali, il regime piu
severo risulta quello ordinariamente applicato: cfr., sul punto, C. Piergallini, La responsabilita da reato degli enti
collettivi, cit., 746. La misura interdittiva, perdendo cosi il carattere transitorio, assume tratti marcatamente
afflittivi, sino ad assumere natura “draconiana”. Benché il decreto contemplasse gia la possibilita di
interdizioni definitive, tale evenienza resta eccezionale e limitata ai casi di particolare inclinazione dell’ente al
reato. In assenza di tale presupposto (art. 16), la durata massima ordinaria delle interdizioni rimane fissata in
due anni, salvo I’eccezione dei reati interessati dalla riforma c.d. “spazzacorrotti”. Il nuovo istituto premiale di
cui al comma 5-bis prevede il ripristino dell’ordinaria durata delle misure interdittive (art. 13) per Uente che,
prima della sentenza di primo grado, si adoperi efficacemente per evitare ulteriori conseguenze dell’attivita

delittuosa, garantendo la prova del reato, I'individuazione dei responsabili e il sequestro delle somme o delle
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altre utilita trasferite. Si tratta, in parte, di una disciplina analoga a quella dell’art. 323-%er c.p., sebbene
finalizzata al ripristino dell’ordinario regime previsto per la sanzione interdittiva, anziché ad una definitiva
rinuncia della sanzione. La persona giuridica che intende avvalersi di tale regime “speciale” (che in realta ¢ il
regime comune) deve altresi eliminare le carenze organizzative, adottando ed attuando modelli organizzativi
idonei a prevenire reati della stessa specie. Tale configurazione si sovrappone al sistema premiale previgente,
rischiando di “paralizzare” il sistema compensativo (sul punto, cft. anche S. Fiore, Tracce di distopia legislativa
nella “spazzacorrotti”. Funzgioni simboliche e deterrenza “latente” nelluso della non punibilita, cit., 14). In dettaglio, il
nuovo comma 5-bis dell’art. 25, pur imponendo condizioni ben piu gravose (tra cui la collaborazione
processuale volta allindividuazione dei colpevoli), interferisce con 'ambito applicativo dell’art. 17, che
consente alla persona giuridica di ottenere un risultato ben piu vantaggioso (I'inapplicabilita della sanzione
interdittiva) attraverso condotte riparatorie meno onerose e senza obblighi di cooperazione processuale. A
differire ¢ il momento del processo cui le due norme si riferiscono: I’art. 17 richiede che si adempia prima
dell’apertura del dibattimento, mentre I'art. 25 prevede quale termine ultimo la pronuncia della sentenza di
primo grado. Non va tuttavia trascurato I'art. 78, che consente la conversione della sanzione interdittiva in
pecuniaria quando Pente realizzi le condotte riparatorie di cui all’art. 17 entro venti giorni dalla notifica
dell’estratto della sentenza (dunque in un momento successivo rispetto a quello considerato dall’art. 25,
comma 5-4is). Pertanto, 'organismo collettivo puo scegliere se adempiere tempestivamente alle prescrizioni
dell’art. 17, evitando del tutto le misure interdittive, oppure attendere la dichiarazione di apertura del
dibattimento, per poi occuparsi di assicurare le prove dei reati e I'individuazione dei responsabili, al fine di
ottenere il ripristino del regime “generale”. Ma a quale pro? Di certo all’ente non converrebbe attendere
Iinizio del dibattimento solo per verificare che nei suoi confronti sia effettivamente esercitata I’azione penale
(riservandosi di evitare ogni adempimento in caso contrario), dacché, nemmeno in questo momento, gli
sarebbe comunque possibile conoscere il futuro pronunciamento (favorevole o meno) del giudice. Peraltro, se
art. 25, comma 5-bis, esige che I'ente si mobiliti prima della sentenza di primo grado, il gia richiamato art. 78
¢gli consente di adempiere tardivamente alle condotte riparatorie dell’art. 17, al fine di chiedere al giudice
dell’esecuzione la conversione della sanzione interdittiva in pecuniatia. Pertanto, laddove l'ente preventivasse
di attendere esito del giudizio prima di adoperarsi, piti che I’art. 25, comma 5-bis, opererebbe a suo favore
’art. 78. Non a caso, in questa circostanza I'importo della sanzione pecuniatia viene determinato tenendo
conto anche delle ragioni che hanno provocato il tardivo adempimento, con l'intento di distinguere i casi in
cui vi sia stata un’effettiva difficolta di adempimento tempestivo da quelli in cui 'ente abbia volutamente
ritardato la riparazione. A rigore di logica, potendo I’ente che adempie alle prescrizioni dell’art. 17 evitare del
tutto linterdizione, anche ove si tratti di un delitto contro la P.A., il comma 5-4is dell’art. 25 appare destinato
ad un’applicazione residuale (cfr. M. D’avirro, La legge #.3/2019 ¢ le novita in tema di responsabilita da reato degli
enti, in DisCrimen, 2019, 1, 75 ss.). Infatti, le condizioni previste dalle due norme risultano in parte
sovrapponibili, restando comunque quelle dell’art. 25 sensibilmente piu gravose. Inoltre, la valutazione di
“efficacia” e “proficuita” delle condotte riparatorie ex art. 25, comma 5-bis ¢ rimessa alla discrezionalita del
giudice, il quale potrebbe escluderne la rilevanza anche in presenza di comportamenti virtuosi. La 1. n. 3 del
2019 ha modificato altresi I’art. 51 del decreto, introducendo un termine fisso di durata per le misure cautelari
di natura interdittiva, superando il precedente criterio di proporzioalita rispetto alla sanzione definitiva (art.
13, comma 2), divenuto oramai inapplicabile dopo la diversificazione della durata delle interdizioni in base alla
qualifica (apicale o subordinata) dell’autore (cfr. C. Santoriello, Decreto “Sspazza-corrotti” e responsabilita da reato
delle societa: ovvero come tornare indietro di vent'anni nella prevenzione del reato nelle aziende, in Arch. pen., 17 aprile 2019,
1 ss.). L’eccessiva “muscolarita” della riforma del 2019 finisce per contraddire la razio originaria del d.lgs.
231/2001, volta a promuovere la prevenzione dei reati mediante 'adozione di modelli organizzativi efficaci.
«In definitiva, la novella restituisce I'idea di un intervento estemporaneo del legislatore, che mal si concilia —
tra I’altro, con il sistema 231 e, in particolare, con le ricordate fattispecie premiali [...]» di cui al decreto: cfr.
Fed. Mazzacuva, L ente premiato. 1/ diritto punitivo nell'era delle negoziazioni: lesperienza angloamericana e le prospettive di
riforma, cit., 293.
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consente di conseguire esclusivamente una riduzione della misura sanzionatoria. La
questione della non punibilita dell’ente risulta dunque affidata, ancora una volta,
all'interprete.

Poter accordare I'impunita all’organismo collettivo, quando anche il reo benefici dell’art.
323-ter c.p., garantirebbe all’autorita giudiziaria un’ampia rete collaborativa, in linea con la
ratio legis dell’istituto. Tuttavia, la natura soggettiva della causa di non punibilita in senso
stretto, che valorizza la condotta personale e la spontanea resipiscenza del reo, ne
impedirebbe, ai sensi dell’art. 119, comma 1, c.p., il prolungamento in via “derivata” verso
Iente concorrente nel reato (s’intende, chiaramente, nei limiti della ricostruzione

“plurisoggettiva” dell’illecito)"”’

. Pertanto, pur collaborando con Tautorita, 'organismo
collettivo potrebbe al piu anelare all’attenuazione del trattamento sanzionatorio, ai sensi
dell’art. 25, comma 5-bzs. In tal caso, peraltro, risulterebbe inopportuno assegnare un
carattere non intenzionale alla lacuna normativa (presupposto del procedimento analogico),
dacché, come ribadito, con la 1. n. 3/2019 il legislatore interveniva anche sul testo del d.Igs.
n. 231/2001, introducendo un meccanismo affine a quello dell’art. 323-7er c.p., finalizzato
tuttavia alla riduzione della misura interdittiva.

Ad ogni modo, anche a voler prescindere da quest’ultima circostanza, in tal caso
nemmeno sarebbe possibile optare per la non punibilita “autonoma” dell’ente, in ragione
del carattere eccezionale che connota l'art. 323-7er c.p. e che ostacolerebbe il procedimento
per analogia. Si ¢ chiarito, infatti, che solamente la via della non punibilita “derivata”
permetterebbe, nei limiti consentiti dall’art. 119 c.p., di aggirare Uimpasse che il carattere
eventualmente eccezionale della disposizione potrebbe rappresentare. Ove invece si opti
per la non punibilita “autonoma” dell’ente, occorrerebbe escludere, in via preliminare, la
natura eccezionale della previsione normativa.

In definitiva, non risulta possibile, de zure condito, evitare la prosecuzione del
procedimento penale nei confronti dell’ente ai sensi dell’art. 323-zer c.p.”” Tale conclusione
ha indotto numerosi studiosi a prospettare I'introduzione, all'interno del sistema “2317, di
un istituto affine, cosi da rimuovere le incongruenze prodotte dalla riforma del 2019"”. In

1307 Cty. C. Piergallini, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli ents, cit., 547. In tal senso anche
F. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell astensione dalla punizione per l'ente colpevole, cit., 291.
A proposito della natura soggettiva della causa di non punibilita, cfr. anche E. Basile, La societa (non) punibile:
del come ¢ del perché, cit., 917; V. Mongillo, La legge “spagzacorrotti”: ultimo approdo del diritto penale emergenziale nel
cantiere permanente dell anticorruzione, in Dir. pen. cont., 2019, 1, 231 ss.; A. Alberico, Non punibilita per collaborazione
processuale nei delitti di corrugione, in Arch. pen., 23 aprile 2023, 16.

1308 Siffatta conclusione risulterebbe “paradossale” per L. Sturzo, Tra istanzge di ¢fficacia e di ginstizia: La nnova
causa di non punibilita della collaborazione processuale nei reati contro la P.A., cit., 25.

1309 Cosi, F. Centonze-M. Mantovani, Dieci proposte per una riforma del d. lgs. 231/2001, in F. Centonze-M.
Mantovani (a cura di) La responsabilita “penale” degli enti. Dieci proposte di riforma, cit., 287 ss.; C.F. Grosso,
Funzgione di compliance e rischio penale, in G. Rossi (a cura di), La corporate compliance: #na nuova frontiera per il
diritto?, Giuffre, 2017, 300 ss.; R. Garofoli, I/ contrasto ai reati d’impresa nel d.lgs. n. 231 del 2001 e nel d.i. n. 90 del
2014: non solo repressione, ma prevenzione ¢ continuita agiendale, in Dir. pen. cont., 30 settembre 2015, 10; F.
Mucciarelli, La responsabilita degli enti nel contrasto alla corruzione: tra prevengione e repressione, in DisCrimen, 7 gennaio
2019, 23. Favorevole ad inserire il se/f-reporting nel sistema della responsabilita “da reato” degli enti, ex multis, P.
Severino, La responsabilita dell'ente ex d.lgs. n. 231 del 2001 : profili sanzionatori e logiche premiali, in C.E. Paliero et al.
(a cura di), La pena, ancora: fra attualita e tradizioni. Studi in onore di Emilio Doleini, Vol. 11, cit., 1125 ss.; P.
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questa direzione, si ¢ ipotizzato che 'organismo collettivo possa risultare non punibile ove
si adoperi per riparare il danno derivante dall’illecito, mettere a disposizione il profitto
conseguito e riferire «all’autorita giudiziaria quanto appreso nel corso delle nternal

investigations, fornendo elementi di prova determinanti per 'esatta ricostruzione del fatto e

1310

per lindividuazione degli autori» del reato”". La disciplina, in questi termini, dovrebbe

specificare con chiarezza quali informazioni fornire ed entro quali limiti temporali™'.
Un simile meccanismo si rivelerebbe molto vantaggioso per 'autorita giudiziaria, che

potrebbe disporre di una preziosa “sorgente” informativa, prossima al reato e ai rispettivi

autori'% verrebbero cosi rafforzate «le ambizioni politico-criminali di prevenzione e di

reazione nei confronti della criminalita nelle organizzazioni economiche complesse»lm.

L’istituto, inoltre, incentiverebbe le persone giuridiche a prendere distanza dal
comportamento illecito dei propri dipendenti"*
231/2001.

L’apertura della normativa al se/f-reporting viene sollecitata dagli studiosi anche alla luce
1315

b

in linea con gli obiettivi del d.gs. n.

, ove il meccanismo assume da
1316

dei risultati registrati in alcuni ordinamenti di common law

tempo un ruolo centrale nella prevenzione del rischio-reato in ambito organizzato

Astotina Matino, Premialitd, collaborazione processnale e d.lgs. 231/2001; spunti per una riforma, in Leg. pen., 27
febbraio 2023, 1 ss.; Fed. Mazzacuva, L'ente premiato. 1] diritto punitivo nell'era delle negoziazioni: lesperienza
angloamericana e le prospettive di riforma, cit., 2020, 291 ss.

1310 F. Centonze, Responsabilita da reato degli enti e agency problems. I liniti del d.fgs. n. 231 del 2001 ¢ le prospettive di
riforma, in Rav. it. dir. proc. pen., 2017, 3, 985.

1311 Cosi, L. Baron, Ripensare lo statuto dell’ente cooperante: alcune osservazioni in prospettiva ante e post delictum, cit., 15
ss.

1312 1., Baron, Ripensare lo statuto dell'ente cooperante: alcune osservazioni in prospettiva ante e post delictum, cit., 15 ss.

1313 1., Baron, Ripensare lo statuto dell'ente cooperante: alcune osservazionti in prospettiva ante e post delictum, cit., 15 ss.

1314 Tn tal senso, in termini pur sfavorevoli rispetto all’introduzione di un simile meccanismo nel decreto, E.
Scaroina, Prospettive di ragionalizzazione della disciplina dell'oblazione nel sistema della responsabilita da reato degli enti tra
premialita e non punibilita, cit., 205.

1315 Fra coloro che auspicano lintroduzione del seffreporting anche nel dlgs. n. 231/2001, ex multis, V.
Mongillo, Estructura y funcion de la responsabilidad penal de las personas juridicas: notas metodoldgicas, politico-criminales y
dogmaticas, cit., 461, per cui «Una ultima linea de reforma podria ser brindar a la entidad Zncentivos para la
deteccion interna de delitos, para denunciarlos (seffreporting) a las autoridades o al menos para la cooperacion
judicial en su investigaciony.

1316 1. Baron, Ripensare lo statuto dell’ente cooperante: alcune osservagioni in prospettiva ante e post delictum, cit., 13 ss.
Cfr., sul punto, anche F. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla punigione per
lente colpevole, cit., 292, che fa riferimento, per 'ordinamento statunitense, ai Deferred Prosecution Agreements
(DPA) e ai Non Prosecution Agreements (NPA), sui quali si citano i rilevanti contributi di J. Arlen-M. Kahan,
Corporate Governance Regulation Through Nonprosecution, in U. Chi. L. Rev., 2017, 84, 323; ]. Atlen, Prosecuting Beyond
the Rule of Law: Corporate Mandates Imposed throngh Deferred Prosecution Agreements, in J. Legal Analysis, 2016, 8, 191
ss. Istituti affini sono stati introdotti nell’ordinamento inglese nel 2013. Si tratta di accordi che, in funzione
della conclusione del procedimento, prevedono una serie di obblighi cui gli enti sono tenuti ad ottemperare
entro un termine prestabilito. Tra questi obblighi sono inclusi quello di collaborare nell’accertamento del
reato, quello di restituire il profitto e, eventualmente, quello di ammettere la propria responsabilita. Sul punto,
cfr. E. Scaroina, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’oblazione nel sistema della responsabilita da reato degli
ents. Tra premialita e non punibilita, cit., 203 s.; Fed. Mazzacuva, Prevenzione, riparazione ¢ premialita nel prisma della
responsabilita da reato degli enti collettivi, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2025, 1-2, 269 ss.; A. Otsina, La collaborazione
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Diversamente da quanto accade in questi sistemi giuridici, nel nostro ordinamento una
condotta di auto-denuncia risulterebbe per ente a dir poco sconveniente:

«allo stato attuale I'ente, se rivelasse spontaneamente all’autorita giudiziaria la commissione di illeciti
al proprio interno, si esporrebbe al rischio di immediata applicazione di una misura cautelare o
comunque di fornire alle autorita inquirenti prove dell'inadeguatezza prevenzionistica dei propri
modelli organizzativi e quindi della propria colpevolezza»!317.

Decidendo di collaborare, 'organismo collettivo si esporrebbe anche al rischio di gravi
tipercussioni reputazionali'®; sicché, in definitiva, soltanto la prospettiva della non
punibilita potrebbe rendere appetibile la denuncia spontanea del reato.

Peraltro, un istituto di non punibilita incentrato sulla spontanea segnalazione
risulterebbe in linea con la recente riforma dell’art. 6, d.Igs. n. 231/2001 (attuata attraverso
il d.lgs. n. 24/2023), con cui si ¢ introdotta una disciplina organica del c.d. whistleblowing, sia
rispetto alle imprese pubbliche, sia rispetto a quelle private. In particolare per queste ultime,
il whistleblowing ¢ stato reso indipendente rispetto al modello di organizzazione e gestione, e
se ne ¢ imposta lintroduzione nelle imprese con una media di almeno cinquanta
dipendenti.

Lart. 2 del d.lgs. n. 24/2023 stabilisce esplicitamente che le condotte illecite rilevanti ai
sensi del ddgs. n. 231/2001 costituiscono uno dei possibili oggetti di segnalazione,
attraverso il canale del whistleblowing: proprio la riforma in questione rafforzerebbe allora
Popportunita di aprire il sistema della responsabilita “da reato” degli enti a meccansmi
incentrati sul se/f-reporting.

Come segnalato dalla dottrina, lo strumento del whistleblowing, «nato tipicamente nell’ambito della
lotta alla corruzione, mira alla prevenzione di comportamenti illeciti all’interno della societa [...] e
consiste nella segnalazione da parte dei lavoratori di reati o irregolarita di cui essi vengono a
conoscenza nell’ambito del rapporto di lavoro»!3!°. Una volta ricevuta una segnalazione, I'ente ¢
tenuto a datvi «diligente seguito» (art. 5, comma 1, d.gls. n. 24/2023). Pertanto, «una volta che il
whistleblower effettua la segnalazione all’OdV o al diverso soggetto designato dall’ente come collettore
delle segnalazioni di illeciti, si attiva il meccanismo di gestione della notizia che potrebbe condurre in
teoria non solo alla comminazione di una sanzione disciplinare nei confronti del segnalato [...] e alla
modifica del modello organizzativo per correggere il deficit prevenzionistico emerso, ma anche alla
decisione dell’ente di adire ’autorita giudiziaria e auto-denunciare la commissione dell’illecito. Da cio
discende che la disciplina del whistleblowing costituisce un primo passo verso listituzionalizzazione di
una forma di nternal investigations e self-reporting dell’impresa, in quanto I'ordinamento, imponendo

Iattivazione di un canale di segnalazione, sollecita il compimento di indagini interne e tra le misure di

processuale dell’ente tra suggestioni comparatistiche e necessaria coerenga con il sistema 231, in Leg. pen., 18 dicembre 2023,
7 ss., che evidenzia anche i profili critici e i possibili abusi connessi a tale prassi “negoziali”.

1317 A. Orsina, La collaboragione processuale dell’ente tra suggestioni comparatistiche e necessaria coerenza con il sistema 231,
cit., 2.

1318 1. Baron, Ripensare lo statuto dell’ente cooperante: aleune osservagioni in prospettiva ante e post delictum, cit., 17.

1319 A, Orsina, La collaboragione processuale dell’ente tra suggestioni comparatistiche e necessaria coerenza con il sistema 231,
cit,, 16 s., per cui istituto del whistleblowing, lungi dall’essere sganciato dal sistema 231, concorre a pieno titolo
a definire I'adeguatezza dei modelli organizzativi. Infatti, posto che I'adozione dei compliance programs
costituisce una condizione necessaria per ottenere 'esonero da responsabilita, I'ente ¢ tenuto a conformre
detti modelli alla disciplina in tema di whistleblowing attrezzandosi di un canale di segnalazione interna, idoneo a
fare emergere le lacune prevenzionistiche e a consentire il coerente aggiornamento dell’organizzazione di
prevenzione e gestione di rischi-reatox» (p. 19).
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reazione che lente potrebbe mettere in campo vi ¢ astrattamente anche la denuncia del fatto
all’autorita giudiziaria [...]»13%0.

Ciononostante, un simile meccanismo «(latamente) negoziale»'**'

, di cul parte della
dottrina auspica l'introduzione, presenterebbe anche numerose criticita, tali da mettere in
discussione la compatibilita, sul piano della ratio legis, della logica che contraddistingue il se/f-
reporting col “sistema 2317

In primo luogo, occorrerebbe individuare 1 soggetti legittimati all’autodenuncia,
verosimilmente identificabili in coloro che rivestono posizioni apicali. Tuttavia, qualora
costoro abbiano anche partecipato al reato, si esporrebbero inevitabilmente al rischio di
auto-incriminazione”*. Né potrebbe ritenersi certa, in queste evenienza, la possibilita che
gli stessi soggetti beneficino della causa di non punibilita prevista dall’art. 323-fer c.p.,
poiché, «dinanzi a reati collegiali o comunque plurisoggettivi, le singole responsabilita non
si stagliano subito con nettezza, si che qualcuno potrebbe legittimamente sentirsi al riparo,
al momento della denuncia, per poi trovarsi coinvolto successivamente, quando ¢ ormai
tardi per fruire del premio»'*>.

In secondo luogo, l'introduzione di siffatta disciplina orienterebbe il sistema punitivo
verso una finalita prevalentemente investigativa, anziché preventiva, alterando la

conformazione originaria del d.dgs. n. 231/2001"7*.

Il rischio ¢ quello di invertire
nuovamente la tendenza, con un «regresso dall’ente all'individuo nella lotta ai corporate crimes
[..]»"%. Per evitare cio, sarebbe necessario predisporre adeguati «presidi che impediscano
alla misura di fungere da arma per rese dei conti interne e comunque di costruire comodi

capti espiatori»'**°

al di fuori del vertice aziendale, senza peraltro offrire reali opportunita di
«risocializzazione» all’ente. In altri termini, il se/f-reporting potrebbe tivelarsi “pericoloso”
ove riferito alle dinamiche aziendali, le quali «rischierebbero di essere paralizzate se si
diffondesse latteggiamento del “tutti contro tutti”"**". Occorrerebbe inoltre stabilire
quando, effettivamente, la collaborazione dell’ente sia atta a determinarne la non punibilita,

dal momento che far coincidere tale effetto «con la semplice “comunicazione” delle

1320 A, Orsina, La collaboragione processuale dell’ente tra suggestioni comparatistiche e necessaria coerenza con il sistema 231,
cit., 21.

1321 B, Scaroina, Prospettive di ragionalizzazione della disciplina dell’oblazione nel sistema della responsabilita da reato degli
enti. Tra premialita e non punibilita, cit., 205.

1322 C. Piergallini, La responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., 747 s.; F. Consulich, Punibilita di organizzazione?
Possibilita e limiti dell’astensione dalla punizione per l'ente colpevole, cit., 292.

1325 C. Piergallini, La responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., 747 s.

1324 C. Piergallini, La responsabilita da reato degli enti collettivi, cit., 747 s.

1325 A. Orsina, La collaboragione processuale dell’ente tra suggestioni comparatistiche e necessaria coerenza con il sistema 231,
cit., 3, per cui «l tipo di reazione sul quale ¢ necessario puntare non ¢ la collaborazione processuale dell’ente
[...] bensi la sua riorganizzazione ex post, ossia la predisposizione da parte dell'impresa di misure correttive
finalizzate a rimediare alle disfunzioni organizzative che il reato-presupposto ha fatto emergeren.

1326 B. Consulich, Punibilita di organizzazione? Possibilita e limiti dell'astensione dalla punizione per ente colpevole, cit.,
292.

1327 Cosi, E. Scaroina, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’oblazione nel sistema della responsabilita da reato
degli enti. Tra premialita e non punibilita, cit., 200.

1328 G. Fidelbo-R.A. Ruggiero, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova: un possibile itinerario, cit., 8.
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informazioni, dunque per esempio in assenza di riscontri, parrebbe poco opportuno»'*”.

Nondimeno, subordinare la ‘non punibilita’ all’effettivo riscontro probatorio rischierebbe di
disincentivare 'autodenuncia, svuotando di significato Iistituto.

Eventualmente si optasse per I'introduzione di un meccanismo ad hoc, che stabilisca la
non punibilita per la soczetas collaborante, sarebbe opportuno combinare I'iniziativa di se/f-
reporting con la riorganizzazione (Ze.: la rimozione delle lacune organizzative riscontrate) e
I'adozione di condotte riparatorie, in modo da preservare le istanze che ispirano la

normativa'®.

«Resta, in ogni caso, un dato: se si vuole premiare la collaborazione processuale dell’ente con la non
punibilita rispetto ai reati di corruzione commessi nel suo interesse o vantaggio, si deve
necessariamente passare da una mediazione del legislatore che modelli la previsione sulle peculiarita
del caso»!331,

11. La sospensione del procedimento con messa alla prova in favore dell’organismo
collettivo. Osservazioni conclusive.

Sulla possibilita di sottoporre la persona giuridica al meccanismo delineato agli artt. 168-
bis ss. c.p. molto s’¢ detto nei capitoli precedenti (cfr. Cap. 2, par. 5, cui si rinvia anche per i
riferimenti dottrinali e giurisprudenziali).

Riepilogando brevemente, secondo l'opinione prevalente la ratio /egis della ‘messa alla
prova’ si attaglia anche al sistema della responsabilita “da reato” degli enti, il quale, invero,
gia contemplerebbe istituti precursori del probation (si pensi in particolare agli artt. 12,
comma 2 e 17). Tuttavia, del tutto sconveniente risulterebbe il prolungamento dell’effetto
estintivo dalla persona fisica a quella giuridica, ipotizzabile nella misura in cui l'autore
materiale del reato sia sottoposto con esito positivo al programma “personalizzato” di
trattamento. Né una simile opzione potrebbe vantare alcun appiglio dogmatico: la ‘messa
alla prova’, infatti, quale causa d’estinzione del reato, rientra chiaramente nello spettro
applicativo dell’art. 8, comma 1, lett. 4) del d.Igs. n. 231/2001. Per di piv, listituto soggiace
alla disciplina sancita all’art. 182 c.p., che ne precluderebbe in ogni caso I'estensione all’ente
concorrente, ove si aderisse al'impostazione “plurisuggettiva”.

Ad osteggiare I'applicazione “diretta” dell’istituto in questione all’organismo collettivo
(ipotesi che, astrattamente, non incontrerebbe alcun ostacolo nell’art. 8) sarebbe invece
I'incompatibilita ontologica dei contenuti della ‘messa alla prova’ con le prerogative della
responsabilita corporativa. Al pari dell’art. 131-bzs c.p., infatti, anche il probation rientra tra
quelle discipline modellate sul comportamento umano, come si evince, fra le altre cose,
dalla previsione di prescrizioni relative alla dimora, alla liberta di movimento, al lavoro di
pubblica utilita, ecc., come pure dal rinvio all’art. 133 c.p.

1329 G. Fidelbo-R.A. Ruggiero, Procedimento a carico degli enti ¢ messa alla prova: un possibile itinerario, cit., 8.

1330 Sul punto, cfr. E. Basile, La societa (non) punibile: del come e del perché, cit., 925, per cui si potrebbe introdurre
«una speciale causa di non punibilita applicabile alla societas che — spontaneamente e in ottemperanza ai
requisiti fissati dall’art. 323 fer c.p. — decida di autodenunciarsi e fornire notizie utili alle indagini sui reati
contro la PA, avviando altresi iniziative (rimediali) di compliance».

1331 E. La Rosa, L ilecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 260.
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Pertanto, I'unica opzione percorribile consiste nel sollecitare un intervento del
legislatore, affinché introduca per Pente un’apposita ‘messa alla prova’, conforme alle
fattezze del soggetto collettivo.

In estrema analisi, 1 risultati conseguibili in via ermeneutica, a proposito della ‘non
punibilita’ dell’ente, risultano inevitabilmente limitati e, a tratti, incerti.

A tal fine, occorre anzitutto superare alcuni assunti fortemente radicati nella
glurisprudenza, in particolare nella giurisprudenza di legittimita: dall’opportunita di
applicare istituti di diritto penale (anche) allorganismo collettivo (ze.: quello
responsabilizzato in seguito al reato); prendendo in considerazione l'ampia portata
conferita al principio di autonomia di cui all’art. 8 (norma sovente applicata in via analogica
a casi che esulano dal suo tenore letterale); soffermandosi infine sul carattere eccezionale
frequentemente assegnato alle cause di non punibilita, questione che assume centralita nella
misura in cui si riconosca la necessita di impiegare linterpretazione analogica per poter
integrare il decreto attraverso il penale.

Quest’ultimo zpasse potrebbe si essere aggirato nel perimetro della ricostruzione
plurisoggettiva dellillecito, avvalendosi dell’art. 119 c.p. come “ponte” di accesso alla non
punibilita “derivata” dell’organismo collettivo. Nondimeno, se, per un verso, 'impostazione
plurisoggettiva conta ad oggi un numero ridotto di sostenitori, circostanza che rende
sconveniente assegnare alla tesi portata dirimente; d’altro canto, pur ammettendo la
praticabilita di questa lettura, litinerario interpretativo ad essa connesso esiterebbe
nell’estensione all’ente delle sole cause di non punibilita in senso stretto (escluse dunque le
cause estintive del reato) che presentino natura oggettiva: un risultato, per 'appunto, non
del tutto soddisfacente.

Opve invece si prediliga la via della non punibilita “autonoma’ dell’organismo collettivo,
compatibile col principio di autonomia nell’accezione conferitagli dalla Suprema Corte,
occorrerebbe allora sondare con attenzione la compabilita ontologica dei vari istituti di non
punibilita con le prerogative della responsabilita corporativa: proprio perché, in tal caso, il
beneficio non opererebbe nei confronti della soczetas in via mediata, per il tramite della
persona fisica. E, ove non si arrivi ad escludere tale compatibilita (che, ad esempio,
andrebbe negata rispetto agli artt. 131-bis c.p. e 168-bis ss. c.p.), si riproporrebbe ad ogni
modo la problematica connessa al presunto carattere eccezionale di tali istituti, dacché, in
questi termini, oggetto d’applicazione analogica verso il “sistema 2317 sarebbe (non una
norma di disciplina generale quale P'art. 119 c.p., bensi) direttamente 11 meccanismo di non
punibilita.

Infine, non puo sottacersi un rischio insito nel percorso ermeneutico tracciato, il quale,
pur consentendo di superare una vistosa asimmetria fra sistemi punitivi (umano e dell’ente),
finirebbe in definitiva per dissuadere le imprese dall’adozione ex ante di modelli
d’organizzazione e gestione, stante 'opportunita di conseguire la non punibilita ex post sulla
base di condotte riparatorie’”. In una prospettiva politico-criminale, converrebbe riservare

1332 Cosl, ex multis, R. Sabia, Responsabilita da reato degli enti ¢ paradigmi di validazione dei modelli organizzativi, cit.,
342, per cui «Una filosofia improntata alla compliance attuata in via anticipata [...] riteniamo difficilmente
potrebbe conciliarsi con forme di rinuncia alla punizione giustificate dalla realizzazione di condotte di natura
riparatoria integralmente postumen.
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la non punibilita c.d. sopravvenuta ai soli organismi collettivi dotati di un modello
precedente al reato, che non si riveli meramente “cosmetico” seppur alla luce di una
valutazione giudiziale sommaria (questo perché molti meccanismi di non punibilita trovano
applicazione gia nelle prime fasi del procedimento penale). In alcune circostanze sarebbe
poi ideale richiedere, fra le altre condotte riparatorie, anche la rimozione delle carenze
organizzative causalmente connesse al reato, dimodoché possano combinarsi 'istanza
riparatoria e quella preventiva del reato, in linea con la filosofia che ispira il d.gs. n.
231/2001. Tuttavia, simili adempimenti potrebbero essere imposti all’ente solamente in via
legislativa: per il tramite dellinterpretazione, infatti, non sarebbe possibile aggiungere
requisiti ulteriori a quelli gia previsti dagli istituti di non punibilita ideati per la persona
fisica.

Invero, per rimuovere ogni margine d’incertezza sarebbe auspicabile un intervento
normativo che, modificando il testo del d.Igs. n. 231/2001, stabilisca con precisione quando
Porganismo collettivo possa risultare non sanzionabile. In effetti, la questione della ‘non
punibilita’ viene annoverata da chiunque si interroghi sui necessari ritocchi da apportare al
decreto, al fine di rimuoverne le criticita.

Come s’¢ piu volte ribadito, tanto la norma sul principio di autonomia (art. 8), quanto la
disciplina premiale (artt. 12 ¢ 17 d.lgs. n. 231/2001) venivano ideati rispetto ad un nucleo
ristretto di reati-presupposto, verso i quali il fenomeno della non punibilita assumeva,
venticinque anni or sono, rilevanza marginale. Proprio le vistose trasformazioni che, nel
frattempo, hanno investito il sistema penale “individuale” e il catagolo dei reati-
presupposto imporrebbero allora un aggiornamento della normativa, affinché possa
rimuoversi definitivamente questa vistosa aporia.

12. La non punibilita dell’ente nella progettualistica riformatrice.

Com’¢ noto, la possibilita di un intervento sul punto ¢ da ultimo divenuta concreta,
dacché la questione della ‘non punibilita’ veniva inclusa fra quelle che animano entrambi i
recenti progetti di revisione del decreto. Ancora una volta, si fa riferimento alla proposta di
legge d’iniziativa parlamentare (Atto Camera n. 2632) presentata dall’On. Morrone, recante
‘Modifiche al decreto legislativo 8 gingno 2001, n. 231, in materia di responsabilita delle persone
ginridiche, delle societa e delle associazioni, anche prime di personalita giuridica, per fatti illeciti dipendenti

>1333

da reato” ™, ed alla proposta di articolato avanzata dal ‘Tawolo tecnico per la revisione della

disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche’>>*.
Entrambe le iniziative si prefiggono l'obiettivo di riformare la normativa “231” in piu
punti: spaziando dai criteri ascrittivi della responsabilita (elevando ad esempio la

colpevolezza organizzativa ad elemento costitutivo dellillecito corporativo) alle

1335 Ctr. Proposta di legge d'iniziativa del deputato Morrone (A.C. 2632) e Relazione illustrativa della proposta di riforma del
d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231 — artt. 1-23-bis, 58, 61, 64-bis, 66, 67, depositata alla Camera dei Deputati il 29 settenibre
2025, in Sist. pen., 14 ottobre 2025.

1334 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche — d.lgs. §
gingno 2001 n. 231 (dm. 7 febbraio 2024 ¢ successivi). Relagione conclusiva e proposta di articolato, in Sist. pen., 22
gennaio 2026.
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problematiche che investono le piccole imprese e gli enti stranieri sprovvisti di sede nel
territorio italiano, sino a toccare, per 'appunto, il tema della non punibilita dell’organismo
collettivo e il sistema sanzionatorio delineato dal decreto.

Risulterebbe davvero impossibile analizzare per intero siffatte proposte: pertanto, nelle
prossime pagine ci si soffermera esclusivamente sui possibili correttivi che investono la
tematica oggetto d’indagine (invero, alcuni dei possibili interventi normativi sono stati presi
in considerazione nei capitoli precedenti).

12.1. La proposta di articolato elaborata dal ‘Tavolo tecnico per la revisione della
disciplina della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche’.

11 progetto di riforma di iniziativa ministeriale intende valorizzare le condotte riparatorie
post factum dell’ente, quali possibili cause di esclusione della sanzione. Nella prospettiva di
preservare la finalita che, sin da principio, contraddistingue il d.lgs. n. 231/2001, la proposta

«punta ad implementarne la vocazione preventiva, in una duplice direzione: da un lato, elevando la
colpa di organizzazione ad elemento costitutivo dellillecito dell’ente, superando la scelta
‘compromissoria’ del 2001 imperniata sulla risaputa inversione probatoria nel caso di reato
commesso da un soggetto apicale; dall’altro lato, introducendo nuove forme di premialita, volte a

favorire il recupero dell’ente alla legalita»!33>.

Tanto l'ancoraggio alla paradigmatica che regge la colpa penale (che consegue alla
inclusione della colpa organizzativa fra gli elementi componenti Iillecito, di cui il reato
rappresenti I'evento finale), quanto la non punibilita connessa alla riorganizzazione e, in
alcuni casi, alla presenza di un modello organizzativo, incentivano le imprese a sottoscrivere
quel programma preventivo che, nella prassi, ha dimostrato sinora di non essere
sufficientemente appetibile (attesi gli incerti esiti del giudizio di idoneita, ove raffrontati ai
costi della compliance).

Fra le norme che, in questa prospettiva, ci si prefigge di modificare rientra anzitutto l'art.
8. La proposta non intende modificare la regola per cui lente & autonomamente
responsabile ove il reato-presupposto sia estinto (comma 1, lett. 4), in quanto si tratta di un

regime coerente con la «generale disciplina dell’operativita delle cause estintive, guidata dal

1335 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 3.

1336 Qltre alle novita riportate di seguito, la prima innovazione proposta rispetto all’art. 8 consiste
nell'introduzione al comma 1, lett. @), di una nuova ipotesi di autonoma responsabilita dell’ente (aggiuntiva
rispetto ai casi in cui la persona fisica risulti non imputabile o ignota), per il caso in cui I'autore del reato,
puntualmente identificato, non possa tuttavia essere responsabilizzato per difetto di colpevolezza, in quanto
I'llecito risult riconducibile alle carenze organizzative. Si tratta di un’ipotesi «tutt’altro che marginale nelle
organizzazioni complesse ¢ puo abbracciare sia i reati dolosi che quelli colposi. Si pensi, per fare un esempio,
a procedure aziendali redatte in modo confuso sul terreno del riparto delle competenze. Non si puo escludere
che l'autore di un reato doloso (ad esempio, tributario) possa eccepire di non aver ottemperato alle
prescrizioni di legge, perché, sulla scorta della procedura interna, riteneva, per errore, di non essere il soggetto
adibito all’espletamento dell’obbligo. Allo stesso modo, puo accadere che 'autore di un reato colposo abbia
trasgredito una cautela [...], ma sia nondimeno non rimproverabile per difetto della esigibilita della condotta
doverosa [..], indotta, ancora una volta, dalle carenze organizzative dell’ente |[..]». Ove la mancanza di
colpevolezza sia stata agevolata o determinata dalle carenze organizzative, 'ente dovrebbe allora risultare

autonomamente responsabile per il reato avveratosi.
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principio di personalita. Dunque, si profila una soluzione omogenea al sistema penale (v.
art. 182 c.p.»"". Fra le eccezioni a tale previsione si propone tuttavia di introdurre una
nuova ipotesi: non solo 'amnistia, ma anche la causa estintiva della remissione della querela
dovrebbe propagare i propri effetti automaticamente in direzione dell’organismo collettivo
(estinzione “derivata” dell’illecito corporativo), in armonia con quanto stabilito dall’art. 155
c.p., per cul la remissione opera verso tutti coloro che concorrono nel reato (salvo
ricusazione da parte di alcuni).

Alla base di questa modifica v’¢ la considerazione per cui, nei reati in questione, «LLa composizione
del conflitto avviene, di solito, con il risarcimento del danno (dunque con una condotta riparativa),
che trova la sua consacrazione nella rimessione della querela». L’estensione dell’effetto estintivo
all’ente dipenderebbe allora dalla «stessa razio dell’istituto della querela. Se la querela funziona talvolta
come strumento di tutela della vittima (si da svolgere una funzione di garanzia), talaltra come
indicatore della concreta intollerabilita di singoli fatti conformi alle fattispecie criminose
(stagliandosi, cosi, come querela-opportunita), la composizione dei correlativi conflitti comprova la
volonta della vittima di interrompere il processo: la sua prosecuzione nei confronti dell’ente sarebbe,
percio, sprovvista di qualsiasi plausibilita, atteso che il fatto dell’ente, comunque lo si ricostruisca,

‘accede’ al reato di cui la vittima rinuncia successivamente a chiedere la punizione»!33.

Siffatta innovazione, del tutto condivisibile, consentirebbe di superare quelle
incongruenze prima segnalate, insite nella differenza di regolamentazione riservata al
difetto originario o sopravvenuto della querela. Infatti, benché le due ipotesi debbano
ricevere un differente inquadramento dogmatico (mancanza di una condizione di
procedibilita, disciplinata dall’art. 37 del d.Igs. n. 231/2001, e causa d’estinzione del reato, di
cui all’art. 8), indubbiamente i due istituti risultano parificabili sul piano della ratio legss.

Val la pena di sottolineare come, nella Re/azione che accompagna il progetto di revisione,
tanto il rinvio all’art. 155 c.p., quanto il riferimento all’art. 182 c.p. rievocano quella tesi che
immagina I'organismo collettivo come un concorrente della persona fisica, nell’'ambito di
una fattispecie necessariamente plurisoggettiva. In particolare I'art. 182 c.p. richiama alla
mente il diverso regime cui sono sottoposte le cause estintive del reato (che presentano
sempre natura soggettiva) e le cause di non punibilita in senso stretto, il quale, ove
valorizzato anche nel sistema degli enti, permetterebbe di estendere all’ente concorrente
alcune cause di non punibilita in via “derivata”. Ciononostante, i componenti del Tavolo
tecnico non propongono I'introduzione di una disciplina che, in linea con l'art. 119 c.p,,
consenta alle cause di non punibilita oggettive di operare verso tutti i centri d’imputazione
dellillecito (come si vedra fra breve, un meccanismo di questa specie compare nell’altra
proposta di riforma). Rispetto al fenomeno della non punibilita, questo progetto di
revisione sceglie di compiere «valutazioni non univoche», in ragione delle evidenti
difformita fra i vari istituti che costellano la categoria. Sicché, pur muovendo «dall’esigenza
di salvaguardare il principio della (tendenziale) inestensibilita all’ente delle cause di non
1339

punibilita» ™, si prevedono alcune specifiche deroghe rispetto al principio generale, inerenti

agli istituti maggiormente rilevanti.

1337 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 18.
1338 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 18.
1339 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 19.
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La prima di queste deroghe dovrebbe investire la causa di non punibilita per la
patticolare tenuita del fatto, di cui si propone (art. 8, comma 3, d.lgs. n. 231/2001)
Iestensione all’ente (non punibilita “derivata”) a condizione che l'illecito amministrativo
dipendente da quel tipo di reato risulti occasionale. Si tratterebbe dunque di un’ipotesi di
decumulo di responsabilita bilaterale e condizionato, anziché automatico come nel caso
dell’amnistia e della remissione di querela.

11 requisito della occasionalita ivi previsto rievoca gli istituti disciplinati dalle ‘Disposizioni
sulla competenza penale del giudice di pace’ e da quelle sul procedimento penale a carico di
imputati minorenni (artt. 34 del d.lgs. n. 274/2000 e 27 del D.PR. n. 448/1988), affini, pur
nella loro natura processuale, alla disciplina dell’art. 131-4is c.p., che tuttavia impiega il
diverso criterio della #on abitualita del comportamento.

Di per sé stesso, il concetto di occasionalita non offre «alcuna indicazione sul grado di
reiterazione della condotta idoneo a far venire meno il requisito, né sull’arco di tempo da
prendere in esame per stabilire se [..] determinati comportamenti abbiano acquisito un
carattere tanto sistematico, da divenire allarmante»'**. Nondimeno, ¢ evidente che «a “non
abitualita” esprime una condizione meno restrittiva rispetto alla occasionalitan: infatti,
«’occasionalita (pur non identificandosi necessariamente con l'unicita) evoca un’idea di

1341

eccezionalita [...] mentre “la non abitualita” no» ™. Rispetto alla ‘non abitualita’, ¢ stata la

giurisprudenza a chiarire quando la reiterazione del comportamento sia tale da porsi come
ostativa alla concessione del beneficio”*: patimenti, allora, spetterebbe agli interpreti,
eventualmente, stabilire quando Tillecito corporativo possa giudicarsi occasionale,
chiarendo se sia necessario che le lacune organizzative del modello non abbiano mai
“agevolato” prima quel tipo di reato, oppure se l'occasionalita sia compatibile con piu
illeciti della medesima tipologia. In particolare, sulla scorta degli orientamenti gia maturati
a proposito dell’occasionalita, questa potrebbe essere ricostruita in chiave oggettiva —
identificandosi con la mancanza di precedenti — ovvero secondo una posizione c.d.
“intermedia”, per cui il giudice sarebbe tenuto a valutare la reiterazione degli illeciti assieme
a tutti gli altri elementi a disposizione, non coincidendo 'occasionalita necessariamente con
'unicita. Andrebbe invece esclusa la possibilita di riferire all'illecito dell’ente la teoria c.d.
“soggettiva”, per cui occasionale andrebbe considerato il fatto realizzato a causa di un
impulso improvviso'*.

A parte cio, in questa parte il progetto di revisione prende distanze rispetto alle piu
recenti proposte dottrinali, che suggeriscono (non tanto di estendere all’ente la non

1340 Cosl, C. Cesati, Le clansole di irrilevanza del fatto nel sistema processuale penale, Giappichelli, 2005, 246, a
proposito della ‘occasionalita’ prevista agli artt. 34 del d.Igs. n. 274/2000 e 27 del D.P.R. n. 448/1988.

1341 K, La Rosa, L ilecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 102.

1342 Da ultimo, ¢ stata la Corte di Cassazione a chiarire che, rispetto all’art. 131-4is c.p., si ha abitualita ostativa
alla non punibilita ove lindividuo abbia commesso (anche successivamente rispetto al reato per cui si
procede) almeno altri due illeciti della stessa indole, incidentalmente accertabili dal giudice che procede,
ovvero analoghe condotte pregresse: cfr. Cass. pen., sez. V, 10 luglio 2025, n. 25552.

1343 Sul confronto fra queste posizioni (oggettiva, soggettiva e intermedia) sviluppatesi attorno al concetto di
‘occasionalita’ gia presente in istituti affini all’art. 131-bis c.p., cfr., ex plurimis, B. Turco, I prodromi della riforma,
in N. Triggiani (a cura di), La deflazione gindigiaria. Messa alla prova per gli adulti e proscioglimento per tenuita del fatto,
Giappichelli, 2014, 177 ss.
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punibilita della persona fisica, secondo la logica “derivata”, quanto piuttosto) I'introduzione
di un autonomo meccanismo di non punibilita, affine a quello disciplinato all’art. 131-4zs
c.p., che consenta di adeguare la concezione gradualistica dell'illecito alle peculiarita della
responsabilita corporativa.

In siffatta prospettiva, occorrerebbe accordare la non punibilita all’organismo collettivo
il cui illecito “da reato” possa, nel complesso, giudicarsi tenue: vale a dire, prendendo in
considerazione lo spessore lesivo del reato-evento nella sua dimensione oggettiva, ma anche
il tipo e 'ammonare della sanzione riservata all’illecito, quale limite oggettivo di accesso al
meccanismo, come pure lesiguita del deficit organizzativo riscontrato nel modello.

Proprio quest’ultimo requisito porrebbe una serie di problematicita, in considerazione
della intrinseca difficolta di procedere a una puntuale quantificazione della colpevolezza

organizzativa.

Come precisato nella Relazgione che accompagna il progetto di revisione, «Mentre nel diritto penale
delle persone fisiche, la lievita] €] una categoria ormai sperimentata, invece nell’ambito delle
organizzazioni complesse rischia di non reperire utili punti di riferimento capaci di proiettarne il
contenuto. Cosi], ad esempio, puol! non risultare agevole qualificare come “lieve” o “non lieve”
l’omessa previsione di un quesito di due diligence, che abbia determinato o agevolato un reato di
corruzione, apparendo problematico tracciare un sicuro discrimine qualitativo tra i diversi quesiti
riportati nelle procedure». Proprio per questa ragione, nell’ambito dei lavori preparatori si ¢
riconosciuto «che la categoria dell’esiguitd] o della lievital] nell’ambito delle organizzazioni
complesse offra un eccesso di discrezionalita'] al giudice, in assenza di parametri conformativin!3#4, e
se ne ¢ esclusa la previsione (invero, il passaggio appena riportato riguarda la disposizione dell’art. 8-
bis su cul si tornera fra breve, ma simili considerazioni possono valere anche rispetto all’istituto
incentrato sulla particolare tenuita).

L’ostacolo in questione suggerirebbe di valutare Pentita della colpevolezza dell’ente
attingendo ad altri elementi: guardando per 'appunto al carattere occasionale/non abituale
della condotta illecita, ovvero alla tenuita del nesso imputativo (sul punto, anche per i
riferimenti dottrinali, si rinvia al par. 4 di questo Capitolo). Cio allo scopo di offrire una
soluzione nei casi in cui, in concreto, potrebbe porsi un problema di misurazione: in
particolare, laddove l'organismo collettivo abbia adottato un modello di organizzazione e
gestione e, ciononostante, questo si sia dimostrato inidoneo a prevenire il reato. Simili
problematiche non si porrebbero invece ove un “modello 2317 sia del tutto mancante: in
tal caso, infatti, «la soglia oltre la quale il deficit organizzativo ¢ tale da non consentire una

rinuncia a punire Pente [...]», dovrebbe a priori ritenersi «superata»'**

, anche ove il reato-
evento sia particolarmente tenue e I'illecito “da reato” risulti occasionale.
In questo senso, non dovrebbe permettersi di sfuggire alla sanzione anche all’ente la cui
) g
macroscopica carenza organizzativa consista nella mancata adozione del modello. Tuttavia,
la proposta del Tavolo tecnico né contempla, fra i requisiti di accesso alla non punibilita
bl bl
P’avvenuta adozione del modello precedentemente al reato, né prende in considerazione il
b
grado di colpevolezza/responsabilita dell’ente, il quale, nonostante le difficolta di cui si ¢
detto, consentirebbe quantomeno, indirettamente, di precludere il beneficio all’organismo
bl b bl g

collettivo sprovvisto di compliance program. Sicché, seguendo la proposta di articolato, anche

1344 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 26.
134 Cfr. E. La Rosa, L illecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 290.
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I'impresa che trascura del tutto la prevenzione del crimine potrebbe risultare non punibile
per particolare tenuita dell’illecito.

Come piu volte ribadito, I'art. 131-4is c.p. evita la sanzione penale all’autore bagatellare
che realizza un illecito di speciale tenuita, incentrandosi tanto sul disvalore d’evento quanto
sul disvalore dell’azione (per questo viene sovente qualificata come una causa di non
punibilita “mista”)"**. Rispetto all’organismo collettivo, il carattere occasionale dell’illecito
potrebbe non costituire un elemento sufficiente a riconoscere lautore bagatellare.
Evidentemente, il progetto di revisione intende valorizzare nella massima misura la ratio
deflattiva della causa di non punibilita. Infatti, fintanto che ci si sofferma sulla sua funzione
di “autoriduzione” del penale, risulta comprensibile la scelta di consentire all’organismo
collettivo di accedere “agevolmente” al beneficio: come a dire che, «se la caratura
bagatellare del reato non merita sanzione, non v’¢ ragione per attivare la giustizia penale nei
confronti dell’ente, salvox», per 'appunto, « casi di “regolarita” dellillecito»"*’. Tuttavia,
occorre osservare anche il rovescio della medaglia: la persona fisica potrebbe vedersi
precluso Paccesso all’art. 131-bzs c.p. sulla base dei requisiti soggettivi ivi previsti, ad
esempio perché il suo comportamento illecito risulta abituale (si pensi a colui che
commette piu delitti contro la persona, uno dei quali atti ad involgere la responsabilita
dell’ente presso cui lindividuo esercita le proprie funzioni). In simile evenienza,
Porganismo collettivo eventualmente, si direbbe, “meritevole” — Ze., occasionale nell’illecito
e dotato di modello organizzativo completo di tutti gli elementi necessari, benché risultato
inidoneo rispetto al reato verificatosi — non potrebbe comunque evitare la sanzione, dacché
lart. 8, comma 3, d.lgs. n. 231/2001 presupporrebbe pur sempre Papplicazione dell’art.
131-bis alla persona fisica. Ecco perché, rispetto alla ‘particolare tenuita’, risulterebbe forse
pit opportuna una previsione “autonoma’ e svincolata dalla non punibilita della persona
fisica, che consenta (non solo di ottimizzare la funzione deflattiva della previsione, ma
anche) di apprezzare pienamente lillecito esiguo dell’ente.

Una disciplina speciale rispetto a quella dell’art. 8, comma 1, lett. 4), dovrebbe investire
anche la causa estintiva in materia di contravvenzioni ambientali (artt. 318-4is ss. d.lgs. n.
152/2000) e la causa di non punibilita riservata ai reati tributari (art. 13 d.Igs. n. 74/2000 e
successive modifiche). Cio in quanto, ove realizzate in ambito organizzato, tali violazioni

sSono

«criminologicamente riferibili all’ente, sicché le correlative azioni riparatorie vedono di norma I'ente
come protagonista, dipendendo la loro esecuzione, specie quando comportano un impegno di spesa,
da una deliberazione degli organi societari o di una funzione dirigenziale. La persona fisica, autrice
dell'infrazione, non vanta, il pit delle volte, alcun potere in tal senso». Negare all’ente sifatti benefici

appare dunque «privo di giustificazione»!348,

Per evitare gli effetti paradossali che contraddistinguono I'attuale quadro normativo, il
Tavolo tecnico propone I'introduzione di due norme ad hoc.

1346 Sul punto, cfr. C.E. Paliero, «Minima non curat practom, cit., 744 ss., il quale riconosce come, fra le
componenti dell’lllecito bagatellare, 'esiguo disvalore d’evento debba rivestire una posizione preminente,
costituendo l’esiguita della colpevolezza per il fatto un valido criterio di conferma della tipicita bagatellare.
347 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 20.
1348 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 21.
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Allart. 318-septies.1 del d.gs. n. 152/20006, una disposizione rubricata ‘Prescrizioni nei
confronti dell’ente’ dovrebbe disciplinare I'estinzione dell’illecito corporativo (ze.: quello
commesso nell'interesse o a vantaggio dell’organismo collettivo, rispetto al quale sia stata
riconosciuta la colpevolezza organizzativa), in favore dell’ente che esegua le prescrizioni
impartite dall’organo che accerta I'infrazione ambientale. Questo, in particolare, dovrebbe
disporre Veliminagione delle carenze organizzative causalmente connesse al reato, indicando le
opportune misure correttive (asseverate dallorgano specializzato competente). Ai fini
dell’estinzione, 'ente dovrebbe inoltre provvedere al pagamento della somma dovuta ai
sensi dell’art. 318-guater del d.lgs. n. 152/2006. Nei limiti della compatibilita, la procedura
dovrebbe seguire le disposizioni di cui agli artt. 318-zer e ss.

Siffatto istituto, specificamente rivolto all’organismo collettivo, dovrebbe operare 7
alternativa rispetto al meccanismo estintivo previgente, rivolto invece alla persona fisica.
Infatti, adempiendo alle prescrizioni impartite, 'impresa otterrebbe I'estinzione del proprio
illecito consentendo altresi, di riflesso, 'estinzione del reato-presupposto: cio ¢ quanto si
ricava dal testo della disposizione (art. 318-septies.1), per cui «L’illecito amministrativo si
estingue, al pari della contravvenzione, se 'ente adempie a quanto prescritto nel termine
fissato [..]». A confermare estinzione “derivata” della contravvenzione, in favore della
persona fisica, ¢ anche la Relazione llustrativa di accompagnamento al progetto di revisione,
la quale, nel commentare la disposizione, si esprime nei seguenti termini:

«Lillecito amministrativo dell’ente si estingue — cosi come la contravvenzione — qualora ’ente esegua

integralmente le prescrizioni nel termine assegnato, provvedendo altresi al pagamento di quanto
dovuto [...]»134.

La peculiarita del meccanismo risiederebbe allora nell'inversione della logica che
contraddistingue la non punibilita “derivata”, per come I'abbiamo sinora concepita: in
questo caso, difatti, non sarebbe la persona fisica a rappresentare, per I'ente, un canale di
accesso alla non punibilita, in via automatica o condizionata (non punibilita derivata botzom-
up, vale a dire dal “basso” verso I'“alto”); al contrario, sarebbe l'organismo collettivo a
consentire lestinzione “derivata” ed automatica del reato ambientale commesso dalla
persona fisica, una volta eliminate le carenze organizzative riscontrate e pagata la sanzione
amministrativa pecuniaria (non punibilita derivata bottom-down). Proprio I'imposizione di
quest’ultima sanzione in capo all’ente, operata mediante rinvio all’art. 318-guater,
confermerebbe loperativita alternativa fra i due meccanismi estintivi (quello rivolto alla
persona fisica e quello pensato per l'organismo collettivo), dacché altrimenti non si
spiegherebbe il cumulo di pit misure amministrative pecuniarie in relazione allo stesso
reato ambientale.

Lart. 318-septies.1 del dlgs. n. 152/2006 introdurrebbe pertanto un decumulo di
responsabilita bilaterale ed automatico, in favore della persona fisica. Cio in ragione di
quanto piu volte rimarcato, ribadito anche dalla Relazione: solamente I'ente puo provvedere
alla regolarizzazione dell’attivita aziendale, attraverso delibere degli organi societari e
I'assunzione di impegni di spesa. Pertanto, organismo collettivo diverrebbe (oltre che il
soggetto fattivamente tenuto all’adempimento, anche) il destinatario della disposizione

1349 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 21.
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premiale. Ove invece la contravvenzione ambientale non comporti la responsabilizzazione
dell’ente (perché ad esempio il modello si ¢ dimostrato privo di lacune organizzative ed
efficacemente attuato), continuerebbe a trovare applicazione il meccanismo estintivo di cui
agli artt. 318-bis ss.

Vale allora la pena di comparare i due meccanismi, verificando se gli effetti
rispettivamente conseguibili siano del tutto analoghi.

Come anticipato, ai sensi dell’art. art. 318-sepries.1 I'ente dovrebbe rimuovere le carenze
organizzative riscontrate attraverso le misure correttive indicate, provvedendo altresi al
pagamento della sanzione amministrativa pecuniaria. Diversamente, ai sensi degli artt. 318-
bis ss., 'individuo sarebbe tenuto ad eliminare la contravvenzione regolarizzando lattivita
entro il termine stabilito e, ove I'organo accertatore lo ritenga necessario, sarebbe altresi
chiamato ad adottare misure atte a far cessare situazioni di pericolo, ovvero ad
interrompere attivita potenzialmente pericolose (art. 318-ze7). Infine, ove le prescrizioni
risultino adempiute, si imporrebbe il pagamento della sanzione amministrativa pecuniaria
(art. 318-guater).

In entrambi i casi si richiede dunque la regolarizzazione dell’attivita e il pagamento della
sanzione pecuniaria; tuttavia, la procedura estintiva ideata per lente non fa alcun
riferimento alla rimozione di eventuali situazioni di pericolo per 'ambiente, che potrebbero
in ipotesi persistere anche dopo l’eliminazione delle carenze organizzative (ai sensi dell’art.
318-bis, non dovrebbe in ogni caso trattarsi di un pericolo concreto e attuale di danno).
Vero ¢ che la rimozione del pericolo, che rappresenta un elemento del reato-presupposto,
non dovrebbe essere posta a carico dell’ente, che (secondo una delle possibili ricostruzioni)
risponde di un illecito diverso rispetto al reato; eppure, com’¢ noto, vi sono gia nel d.lgs. n.
231/2001 norme che richiedono all’ente di rimuovere le conseguenze dannose o pericolose
del reato (artt. 12 e 17). Parrebbe allora delinearsi, per cosi dire, un angolo cieco, rispetto
alle ipotesi in cui la commissione della contravvenzione ambientale nel contesto
organizzato richiederebbe di applicare I'art. 318-sepries.1, anziché la previgente procedura
estintiva. Infatti, se art. 318-septies.1 non prescrive all’organismo collettivo siffatta attivita,
magari in ragione della non identita fra i due illeciti; d’altro canto, ¢ pur vero che nemmeno
la persona fisica sarebbe in tal caso tenuta ad eliminare eventuali pericoli, dal momento che
il suo reato si estinguerebbe in via derivata, una volta eliminate le carenze organizzative da
parte della persona giuridica. Ad ogni modo, siffatto adempimento (la rimozione del
pericolo) potrebbe pur sempre essere “recuperato” ed imposto all’ente attraverso il rinvio
agli artt. 318-7er ss., presente nella disposizione di cui all’art. 318-septies. 1.

Riepilogando, per conseguire I'effetto estintivo 'ente dovrebbe: 2) rimuovere le carenze
organizzative; b) versare la sanzione amministrativa pecuniaria. Qualche ulteriore
precisazione risulta opportuna a proposito dell’'adempimento di cui alla lett. ), poiché il
richiamo alle carenge organizzative, concetto generico, lascia spazio ad una pluralita di
possibili interpretazioni. Tale lemma potrebbe cioe riferirsi alle carenze che
contraddistinguono un modello organizzativo lacunoso (e giudicato inidoneo in quanto
tale), come pure alla carenza rappresentata dalla mancanza di un compliance program,
rimovibile attraverso I'adozione di un modello “postumo”, implementato allo specifico
scopo di accedere al meccanismo d’estinzione. In quest’ultimo senso, nuovamente si
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consentirebbe di accedere al beneficio anche all’organismo collettivo che tardivamente
decida di uniformarsi al progetto di prevenzione del reato, finendo in definitiva per tradire
le linee di fondo che ispirano la normativa.

Nondimeno, sembra che simile “deriva” ermeneutica possa essere evitata a monte,
avvalendosi del canone dell'interpretazione sistematica. Occorre a tal proposito richiamare
art. 8-bis (su cui si tornera fra breve) che il medesimo progetto di revisione si prefigge di
introdurre. Tale norma dovrebbe fungere da “contenitore” per tutte le ipotesi di non
punibilita che non trovano una specifica disciplina (vale a dire, artt. 131-bis c.p., 318-bis ss.
ddgs. n. 152/2006 e 13 d.Igs. n. 74/2000), consentendo in ogni caso alla persona giuridica
di risultare non punibile ove lo sia la persona fisica, ma anche a prescindere da tale
circostanza. Fra 1 suoi presupposti applicativi, ’art. 8-is includerebbe 'avvenuta adozione
di un compliance program prima della commissione del reato: appare allora ragionevole
ipotizzare che, anche rispetto alle contravvenzioni ambientali, 'ente possa conseguire
estinzione solamente ove abbia previamente adottato un modello, e dunque ove le carenze
organizzative consistano in un compliance program lacunoso, ma comunque presente.
Altrimenti, non sarebbe spiegabile simile disparita fra diversi istituti estintivi, ugualmente

incentrati sul postfatto e connessi a differenti reati-presupposto’”™’.

Un meccanismo simile a quello che interessa le contravvenzioni ambientali dovrebbe
riguardare anche i reati tributari, in particolare quelli che potrebbero risultare non punibili ai
sensi dell’art. 13 del d.Igs. n. 74/2000. Come piu volte tibadito, la norma premia il reo che,
entro un preciso termine, abbia tenuto condotte consistenti in un ravvedimento operoso:

si «¢ dinnanzi, ancora una volta, a condotte riparatorie riferibili all’ente, si che la proposta di riforma
estende la non punibilita nei suoi confronti, ma a condizione che siano state eliminate eventuali

carenze organizzative che hanno determinato o agevolato la commissione del reato [...]»131.

I nuovo art. 13-bis.1 del d.lgs. n. 74/2000 disciplinerebbe la ‘Non punibilita per 'ente’,
introducendo un meccanismo di esclusione della sanzione in favore dell’organismo
collettivo che elimini le carenze organizzative rilevanti rispetto al reato tributario (decumulo
bilaterale e condizionato di responsabilita). In tal caso, pertanto, al pari di quanto
avverrebbe rispetto all’art. 131-bzs c.p. (ai sensi dell’art. 8, comma 3), la non punibilita
“derivata” tornerebbe ad operare dal “basso” verso I'“alto” (meccanismo bottom-up): una
volta che si sia provveduto alla restituzione dell'imposta evasa, di per sé sufficiente a
rendere il reato non punibile, la rimozione delle carenze organizzative ad esso causalmente
connesse consentirebbe altresi Uestinzione dell’illecito amministrativo “da reato”.

Al fine dell’estinzione sarebbero dunque necessari: ) il pagamento della somma sottratta
al’Erario, maggiorata di sanzione e interessi; /) la rimozione delle carenze organizzative.
Per quanto P'ente sarebbe formalmente tenuto soltanto al secondo dei due adempimenti,

1350 Tuttavia, v’¢ da precisare che Iart. 8-4is non farebbe riferimento, in termini generali, alla rimozione delle
carenze organizzative, bensi all’eliminazione delle «carenze del modello». La previsione normativa si
presterebbe allora ad essere valorizzata anche nel senso opposto, al fine di escludere che le due espressioni
coincidano e che dunque, a maggior ragione, la causa estintiva relativa alle contravvenzioni ambientali
dovrebbe poter operare anche ove manchi un compliance program.

35U Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 21 s.
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risulta ampiamente chiarito come, in realta, anche il ravvedimento operoso sia sovente a
suo carico, attesa la difficolta di farvi fronte per la persona fisica. Rispetto alla rimozione
della carenze organizzative, varrebbero invece le medesime considerazioni prima svolte: esse
non dovtrebbero cio¢ poter coincidere con la mancata adozione di un modello
organizzativo.

Al sensi dell’art. 13, comma 3, d.lgs. n. 74/2000, ¢ possibile ottenete un termine di tre
mesi per il pagamento della somma residua, qualora prima della dichiarazione di apertura
del dibattimento il debito risulti in fase d’estinzione mediante rateizzazione. Siffatto
termine puo essere prorogato, per una sola volta, per ulteriori tre mesi. Durante tale
periodo, il corso della prescizione resta sospeso. Ove operi il comma 3, il nuovo art. 13-bis.1
consentirebbe anche all’ente di ottenere un termine per completare la rimozione delle
carenze organizzative, con le medesime possibilita di proroga e sospensione della
prescrizione accordate alla persona fisica.

Lart. 8-bis del d.dgs. n. 231/2001, rubricato ‘Estinzione dell’illecito amministrativo
dell’ente’, rappresenta l'ultima delle disposizioni contemplate nel progetto di revisione
rilevanti ai fini di questa indagine. Invero, tale previsione si atteggia quale principale novita
in tema di non punibilita dell’ente, tale da rendere finanche superflue le disposizioni
precedentemente analizzate (318-sepries.1 del dgs. n. 152/2006 e art. 13-bis.1 del dlgs. n.
74/2000).

Come si precisa nella Relazione conclusiva, l'art. 8-bis avrebbe la funzione di «“gestire” i diversi
fenomeni di estinzione o non punibilita [...] ricomponendoli entro un assetto sistematico coerente.
Infatti, tutti le ipotesi di non punibilita individuale residuali «potranno essere trattate e ‘risolte’
nell’ambito della procedura descritta nell’articolo 8-bim»!352: si pensi, ad esempio, alle cause
d’estinzione che riguardano i reati societari (artt. 2627, 2628, 2629, 2633 c.c.), 'oblazione in materia
di contrabbando (art. 112 del dlgs. n. 141/2024) e tutt gli istituti di non punibilita che,
potenzialmente, il legislatore potrebbe introdurre in futuro, seguendo la via intrapresa negli ultimi
decenni.

Tale norma non costituirebbe una deroga al principio di autonomia di cui all’art. 8,
comma 1, lett. /): infatti, sebbene sia stata ideata per escludere la sanzione verso 'ente nei
casi in cui anche I'individuo risulti non punibile, diversi da quelli soggetti ad una specifica
disciplina (artt. 131-bis c.p., 13 del d.lgs. 74/2000, 318-4is ss. del d.lgs. 152/2000), Pistituto,
nondimeno, opererebbe in via “autonoma” e del tutto svincolata rispetto alla non punibilita
“individuale”, consentendo I'estinzione dell’illecito corporativo anche ove la persona fisica
debba essere punita. L’art 8-/is disciplinerebbe dunque una generica causa di estinzione
dell’illecito corporativo, applicabile a prescindere dal tipo di reato-presupposto commesso.

Come anticipato, la societas potrebbe accedervi solamente ove dotata di un compliance
program precedente all’illecito:

una «limitazione, questa, da ritenere del tutto opportuna sul piano politico-criminale, perché il

‘premio’ dell’estinzione viene accordato solo agli enti che, con I'adozione e I'attuazione del modello,

hanno manifestato un chiaro orientamento in direzione del rispetto della legalita»!3>3,

1352 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 22.
1353 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 22.
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La valorizzazione del post factum risulta pertanto ancorata alla presenza di un modello
organizzativo, nell’ottica di preservare la funzione preventiva che contraddistingue il d.Igs.
n. 231/2001, potenziandone al contempo I'impalcatura premiale.

L’impresa interessata ad ottenere Iestinzione deve rivolgersi al giudice che procede entro novanta
giorni dalla notifica dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari, chiedendo la concessione di
un termine per la rimozione delle carenze organizzative riscontrate dal pubblico ministero (quelle
causalmente connesse al reato verificatosi). In dettaglio, siffatta richiesta (da comunicare al pubblico
ministero) deve contenere: @) la proposta riorganizzativa, cio¢ lindicazione delle misure da
implementare finalizzate a prevenire, per il futuro, quel tipo di reato; /) Ieventuale offerta di
risarcimento del danno derivante dal reato e I'indicazione delle attivita orientate alla rimozione delle
conseguenze dannose o pericolose, che I'ente si impegna a svolgere; ¢) la messa a disposizione del
profitto eventualmente conseguito attraverso lillecito. Una volta ricevuta la richiesta, il giudice fissa
un’udienza camerale per la valutazione. LLa proposta non definisce in maniera vincolante le misure da
implementare: infatti, avvalendosi eventualmente dell’ausilio di un perito, il giudice potrebbe indicare
ulteriori interventi da attuare sul modello, al fine di eliminarne le lacune organizzative. Ove ritenga di
poter accogliere la richiesta, I'autorita giudiziaria sospende il procedimento con ordinanza,
assegnando all’ente un termine per provvedere ai vari adempimenti. Decorso tale termine, una volta
sentiti il pubblico ministero e le altre parti in un’udienza appositamente fissata, il giudice dichiara
estinto Illecito dell’ente disponendo altresi la confisca del profitto, ove la riorganizzazione e le
condotte riparatorie siano state realizzate; in caso contratio, dispone la revoca della sospensione. La
richiesta respinta puo essere riproposta dall’ente in giudizio, entro il termine della dichiarazione di
apertura del dibattimento. Per le ipotesi in cui I'illecito dipenda da un dektto (non anche ove il reato-
presupposto sia una contravvenzione), I'organismo collettivo potrebbe ottenere ’estinzione ex art. 8-

bis per un massimo di due volte.

Il meccanismo estintivo, che costituisce, «in sostanza, una messa alla prova disegnata per

Pente»!®*

, richiede anzitutto che Torganismo collettivo rimuova le carenze organizzative
riscontrate dal pubblico ministero, al pari degli istituti precedentemente analizzati.
I’udienza introdotta attraverso Iart. 8-z, che prevede il “pieno” contraddittorio (possono
parteciparvi I'ente col proprio difensore, il pubblico ministero, gli eventuali periti e
consulenti tecnici di parte), assume una funzione “strategica”: lungi dall’orientarsi
solamente a finalita valutative del modello, essa presenta uno scopo “collaborativo”. Infatti,
¢ attraverso il confronto con le parti che il giudice puo comprendere quali possibilita vi
siano affinché l'ente, mediante la riorganizzazione, rientri negli schemi della legalita. In
questa prospettiva, sarebbe necessario che il modello esistente, benché ritenuto in prima
battuta lacunoso, sia stato comunque adottato conformemente all’art. 6 e non risulti
meramente “di facciata” (in tal caso, infatti, vi sarebbero ridotte possibilita di recupuro
dell’ente). Nondimeno, lo si ribadisce, 'udienza in questione non ¢ orientata esclusivamente
allesame delle lacune organizzative, ma anche al compimento di una valutazione
prognostica sulle capacita riorganizzative dell'impresa, muovendo dall’analisi del modello
presente e della sua “vitalita” operativa.

In questa prospettiva, «la richiesta non potra trovare accoglimento da parte del giudice, quando il

reato si el] consumato in un’area a rischio-reato rispetto alla quale I'ente non aveva adottato un

protocollo di contenimento di tale rischio. Allo stesso modo, non potra fruire della causa estintiva un

ente che non abbia incardinato un organismo di vigilanza o che, sebbene lo abbia insediato, sia

1354 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 25.
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risultato sostanzialmente inoperativo. In altri termini, il modello post factum segue e completa il
modello organizzativo di cui l'ente si ¢ gia tempestivamente dotato e che el stato ritenuto
“parzialmente inidoneo”. Invero, si tratta di una sorta di rimessione in termini che il giudice concede
quando rileva I'inidoneita del modello, consentendo all’ente di correggere e integrare le mancanze

riscontrate attraverso condotte di riorganizzazione tardiva»!3%,

L’istituto consentirebbe ad ogni organismo collettivo previamente organizzatosi per la
riduzione del rischio-reato di ottenere una pronuncia di proscioglimento, appianando
indirettamente alcune fra le problematicita maggiormente insidiose della normativa: vale a
dire, le incertezze connesse alla valutazione giudiziale del modello, che non permettono
allimpresa di compiere un bilanciamento fra costi e vantaggi della compliance (a tale criticita
si rivolge anche l'assimilazione del giudizio d’idoneita a quello di accertamento della
responsabilita penale colposa). L’art. 8-bis renderebbe estremamente appetibile I'adozione
di modelli organizzativi, dacché 'ente conformatosi al d.lgs. n. 231/2001 saprebbe di poter
ottenere una celere via di fuga dal procedimento, atta ad evitargli una serie di effetti
svantaggiosi connessi allo svolgimento di un lungo processo penale: si pensi, ad esempio, al
pregiudizio reputazionale. Potrebbe forse obiettarsi che, decidendo di introdurre Part. 8-bis
si finirebbe per mortificare interesse dell’ente a confezionare ex ante un modello realmente
idoneo a contenere il rischio-reato, attesa la possibilita di conseguire pur sempre un
proscioglimento ex post, nell’eventualita che il procedimento penale venga incardinato.
Tuttavia, s’¢ gia precisato che solamente un compliance program conforme ai requisiti dell’art.
6, che risulti dotato di reale energia “vitale” potrebbe offrire concrete aspettative di
“recupero” dell'impresa attraverso la 7-organizzazione, permettendo I'accesso al beneficio.
Pertanto, simile norma non pregiudicherebbe affatto la finalita primaria della normativa.
Essa, al contrario, avrebbe I'effetto di “sbilanciare” definitivamente il “sistema 231 verso
una funzione preventivo-riparativa, piuttosto che punitivo-repressiva.

Permangono nondimeno alcuni aspetti critici da prendere in considerazione, con
particolare riferimento all’assenza di un controllo sostanziale sull’effettivita della
riorganizzazione successiva al reato. Infatti, I'art. 8-bis prevede che il giudice dichiari estinto
I'illecito in un’apposita udienza, sentiti il pubblico ministero e le altre parti, qualora entro il
termine stabilito risultino adempiute le attivita prescritte: ne deriva che, la verifica giudiziale
in ordine all’avvenuta rimozione delle carenze organizzative finirebbe per assumere un
carattere eminentemente documentale, senza imporre alcun riscontro concreto.
Diversamente, un meccanismo ancor piu aderente alla ‘messa alla prova’ (artt. 168-bzs ss.
c.p.) richiederebbe all’autorita giudiziaria di eseguire un controllo pit penetrante, offrendo
maggiori garanzie circa il reale “recupero” dell’ente (nella ‘messa alla prova’, infatti, occorre
compiere un’approfondita valutazione in ordine all’esito positivo del programma di
trattamento).

Al di la della riorganizzazione, lart. 8-bis condizionerebbe I'estinzione dell’illecito alla
rimozione delle conseguenze dannose o pericolose del reato ed al risarcimento del danno
eventualmente cagionato alla parte civile, richiedendo altresi che 'ente metta a disposizione
il profitto conseguito, ai fini della confisca. Soffermandosi su questi ulteriori requisiti,
risulta interessante confrontare i vari istituti di non punibilita previsti nel progetto di

1355 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, cit., 24 s.
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revisione, con lintento di verificare se essi si differenzino sotto il profilo della onerosita,
rendendo l'accesso alla non punibilita sopravvenuta pit 0 meno gravoso, a seconda del tipo
di reato-presupposto verificatosi.

Come anticipato, gli artt. 318-sepries.1, dlgs. n. 152/2006 e 13-bis.1, d.lgs. n. 74/2000
subordinano T'estinzione delllllecito “da reato” ambientale o tributario alla eliminazione
delle carenze organizzative, potendosi altresi ricavare in via ermeneutica il requisito della
preesistenza di un modello: cio che allora occorre valutare ¢ se la mancata previsione di
ulteriori elementi — rimozione delle conseguenze del reato, risarcimento del danno e messa
a disposizione del profitto — rivelino un trattamento di “favore” per queste categorie di
reati (ambientali e tributari) oppure se, in concreto, tale disparita risulti solamente apparente
e giustificabile.

A tal proposito, si ¢ gia indugiato sulla rimozione del pericolo connesso alla
contravvenzione ambientale (ze.: quella che potrebbe risultare non punibile ex art. 318-
septies.1) e s’¢ riconosciuto che sussiste in effetti un’asimmetria fra procedure estintive
afferenti alle medesime contravvenzioni, applicabili in via alternativa: quella rivolta
all’organismo collettivo (art. 318-septzes.1) e quella rivolta alla persona fisica (artt. 318-4is ss.,
ove si prevede espressamente leliminazione della contravvenzione e la possibilita di
imporre misure atte a far cessare situazioni di pericolo al bene giuridico).
Conseguentemente, siffatta differenza concernerebbe anche il rapporto fra regime estintivo
“generale” (art. 8-4is) ed istituto relativo alle contravvenzioni ambientali, salva la possibilita
di “recuperare” elemento della rimozione del pericolo anche rispetto a questi ultimi reati,
attraverso il rinvio agli artt. 318-bis ss. operato dall’art. 318-septies.1. Analogamente, una
discrepanza riguarderebbe anche I'elemento della confisca, dacché lart. 318-septies.1 non
imporrebbe all’organismo collettivo di mettere a disposizione dell’autorita giudiziaria il

% Limposizione del risarcimento

profitto conseguito attraverso il reato ambientale
(prevista all’art. 8-/is in forma eventuale) non sarebbe invece ipotizzabile nell’art. 318-
septies.1: invero, Dillecito corporativo estinguibile attraverso la previsione ¢ quello derivante
dalla contravvenzione ambientale che non abbia cagionato un danno o un pericolo
concreto e attuale di danno alle risorse ambientali, urbanistiche o paesaggistiche protette;
pertanto, ove sia configurabile un danno risarcibile, siffatta procedura non potrebbe trovare
applicazione (verosimilmente, in questa circostanza I'ente potrebbe avvalersi dell’art. 8-bis,
che ¢li richiederebbe per 'appunto di risarcire il danno).

Draltro canto, la causa di non punibilita relativa ai reati tributari presupporrebbe pur
sempre la restituzione degli importi sottratti all’Erario, maggiorati di sanzioni ed interessi,
dal momento che listituto dell’art. 13-4is.1, d.lgs. n. 74/2000 opetrerebbe in connessione
con l'art. 13 e non in alternativa ad esso (come invece accadrebbe nel settore ambientale).
In effetti, I'estinzione del debito dimposta rappresenta la condotta riparatoria per
eccellenza nel settore penale tributario, in ragione della ratio riscossiva che contraddistingue
il sistema: pertanto, anche al cospetto di un reato tributario I'ente sarebbe tenuto a

1356 Rispetto ai reati ambientali, com’¢ noto, la nozione di profitto confiscabile si ritiene comprensiva tanto
dell’eventuale incremento patrimoniale diretto, quanto di ogni eventuale vantaggio economico mediato,
incluso il risparmio di spesa: in tal senso, da ultimo, Cass. pen., sez. III, 29 dicembre 2025, n. 42567, a
proposito del reato di cui all’art. 452-guaterdecies c.p. (‘Attivita organizzate per il traffico di rifiuti’).
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rimuovere le conseguenze dannose, al fine di ottenere la non punibilita. La mancata
previsione del risarcimento all’art. 13-4is.1, dlgs. n. 74/2000 potrebbe invece giustificarsi
alla luce di quell’orientamento che esclude la possibilita di cumulare riparazione pecuniaria
e misura risarcitoria'>’. Sebbene le recenti pronunce di legittimita in questione riguardino i
delitti contro la pubblica amministrazione e listituto riparativo ad essi connesso (art. 322-
guater c.p.), parrebbero potersi replicare anche rispetto agli illeciti tributari quelle
considerazioni che, con lobiettivo di evitare lillegittimo arricchimento del danneggiato
costituitosi parte civile, muovono dalla necessita di interpretare conformemente a
Costituzione l'art. 322-guater c.p. e le altre disposizioni che consentono di applicare ambe le

misure!®,

Peraltro, alla luce di tale indirizzo ermeneutico, parimenti inammissibile
risulterebbe la possibilita di cumulare riparazione pecuniaria e confisca del profitto
derivante dal reato (prevista dall’art. 8-bis e non dall’art. 13-bis.1 del dgs. n. 74/2000), in
quanto si tratterebbe di misure con natura affine ed analoga struttura oggettiva™”. In altri
termini, poiché il profitto del reato tributario consiste nel mancato pagamento dell'imposta,
I'imposizione della riparazione pecuniaria, comprensiva anche di sanzione ed interessi,
escluderebbe la possibilita di richiedere all’ente anche la restituzione del profitto,
giustificandone la mancata previsione ai sensi dell’art. 13-4is.1 del d.Igs. n. 74/2000.

In definitiva, al di la della disciplina “generale” di cui all’art. 8-z, il progetto di revisione
intende riservare “speciali”’ cause di non punibilita agli illeciti “da reato” che, nella prassi,
assumono maggiore rilevanza (tributari ed ambientali). Siffatti istituti si incentrerebbero
essenzialmente sulla riorganizzazione, senza imporre adempimenti aggiuntivi fra cui, ad
esempio, la confisca del profitto derivante dal reato (si pensi ancora alle contravvenzioni
ambientali, rispetto alle quali il profitto potrebbe consistere in un risparmio di spesa). Si
sottolinea tale aspetto in quanto, sul punto, ¢ ravvisabile una differenza rispetto alla
proposta di revisione di origine parlamentare, ove anche i reati tributari ed ambientali
verrebbero assoggettati alla disposizione “generale” sulla non punibilita (si tratta in
particolare dell’art. 17-/is, comma 3, su cui si tornera fra breve) che richiederebbe, fra le
altre cose, anche la confisca del profitto conseguito.

Un ulteriore aspetto che merita di essere preso in considerazione attiene ai rapporti fra
art. 8-bis e disposizioni premiali gia presenti nel d.lgs. n. 231/2001, in particolare quelle
disciplinate dagli artt. 12, comma 2, e 17. Queste ultime, al pari della nuova procedura
estintiva, prescrivono l'eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato, il
risarcimento del danno e, sebbene attraverso formule normative differenti, la rimozione

delle carenze organizzative. I art. 17 (che esclude la sanzione interdittiva), richiede anche la

1357 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 21 maggio 2025, n. 27422, con nota di F. Ferti, La Cassazione sui rapporti tra
riparazione pecuniaria ex art. 322 quater c.p. ¢ risarcimento del danno. Una interpretatio abrogans, i attesa della Corte
costitnzionale?, in Sist. pen., 11 febbraio 2026.

1358 Cfr. Cass. pen., sez. VI, 21 maggio 2025, n. 27422.

1359 Sul punto, Cass. pen., sez. VI, 5 marzo 2024, n. 23203; sez. VI, 30 gennaio 2019, n. 275671. Cass. pen.,
sez. 11, 18 ottobre 2022, n. 44189, ex multis, esclude invece la possibilita di camulo tra confisca obbligatoria ex
art. 322-ter c.p. e risarcimento del danno. Proprio da tale pronuncia prende le mosse la recente decisione Cass.
pen., sez. VI, 21 maggio 2025, n. 27422, ravvisando un’analogia fra le due situazioni: da un lato, cumulo della
confisca obbligatoria con il risarcimento del danno; dall’altro lato, cumulo della riparazione pecuniaria con il

risarcimento del danno alla pubblica amministrazione danneggiata.
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messa a disposizione del profitto conseguito, ai fini della confisca. Entrambi i meccanismi
si ritengono applicabili pure nel caso in cui un modello organizzativo manchi al momento
del reato, purché successivamente lente provveda ad implementarne uno idoneo a
prevenire reati della specie di quello verificatosi (c.d. modello organizzativo postumo)"*.
Per effetto dell'interazione degli artt. 12, comma 2 e 17 con il nuovo art. 8-4zs, entita del
beneficio accordato all’ente potrebbe allora essere modulato secondo una progressione
scalare'": infatti, mentre 'organismo collettivo sprovvisto di compliance program potrebbe al
piu ambire alla riduzione della sanzione pecuniaria e all’esclusione di quella interdittiva,
Iente dotato di un modello, adottato conformemente agli artt. 6 e 7, ancorché inidoneo,
potrebbe ottenere l'estinzione dell’illecito. 11 d.lgs. n. 231/2001 risulterebbe cosi dotato di

un sistema premiale “graduale” ed equilibrato, con effetti via via piu vantaggiosi.

Infine, va segnalata la condivisibile scelta di non includere nel progetto di revisione del
decreto istituti di non punibilita incentrati sul se/f-reporting, ispirati ai non prosecution agreement e
al deferred prosecution agreement previsti in alcuni ordinamenti di common law.

Infatti, «1) la richiesta di collaborazione con l'autorita giudiziaria finalizzata ad ottenere gli ipotizzati
vantaggi, rischia di determinare all'interno della societa feroci lotte intestine combattute a suon di
denunce per conquistare posti di comando; 2) la recente storia di questo istituto negli Stati Uniti ha
dimostrato che a pagare non sono mai i vertici, ma i quadri intermedi che finiscono per essere i soli
“capti espiatori”’; 3) I'introduzione di un istituto di questo tipo, diretto a colpire il responsabile del
reato, finisce per rappresentare la celebrazione del “diritto penale della persona fisica”, laddove il sistema
di responsabilita delle persone giuridiche si muove su un terreno del tutto diverso, in direzione della
riorganizzazione dell’ente e della prevenzione degli illeciti. Risultato: le discipline ispirate al se/f
reporting non sembrano idonee a operare seriamente in direzione della prevenzione dei reati
commessi dall’ente [...]»1362.

Come segnalato nei precedenti paragrafi, la causa di non punibilita “individuale” che,
incentrandosi sulla collaborazione con l'autorita giudiziaria, interseca la responsabilita “da
reato” dell’ente, ¢ quella disciplinata all’art. 323-fer c.p., relativa ad alcuni delitti contro la
PA. Pertanto, ove la spontanea denuncia del reo dovesse determinare anche la
responsabilizzazione dell’ente per il delitto, nulla impedirebbe a quest’ultimo di conseguire
I'estinzione del proprio illecito attraverso la previsione dell’art. 8-4is.

12.2. La proposta di riforma di origine parlamentare.

1360 Sul punto, ex multis, ctr. V. Maiello, Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita da reato dell’ente, in
D. Piva (a cura di), La responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/2001 tra diritto e processo, cit., 632 ss.; R. Sabia,
Responsabilita dell’ente e paradigmi di validazione, Indicazioni di policy per una riforma del sistema “231” nel quadro della
compliance ex ante, in Rav. trim. dir. pen. econ., 1-2/2025, 377 s.

1361 Per Ja dottrina favorevole ad una risposta punitiva modulata in maniera progressiva, cfr. R. Sabia,
Responsabilita dell’ente e paradigmi di validazione, Indicazioni di policy per una riforma del sistema “231” nel quadro della
compliance ex ante, cit., 377 s., per cui, a tal fine, la presenza di un modello adottato in via anticipata rispetto al
reato dovrebbe assumere un ruolo dirimente. L’Autrice suggerisce di intervenire sul testo degli artt. 12 e 17,
diversificando il regime premiale proprio alla luce di tale requisito.

1362 Cfr. Tavolo tecnico per la revisione della disciplina della responsabilita amministrativa delle persone ginridiche, cit., 23.
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Al pari del progetto di articolato presentato dal Tavolo tecnico, anche la proposta di
legge parlamentare (Atto Camera n. 2632) interverrebbe sul versante della non punibilita,
consentendo all’organismo collettivo di risultare, in alcuni casi, non sanzionabile.

In questa prospettiva, si intende anzitutto modificare il testo dell’art. 8 del d.gs. n.
231/2001, scaturigine delle incertezze che investono la questione. Il comma 1-bis, che
sostituirebbe T'attuale art. 8, comma 1, lett. /), rimuoverebbe ogni dubbio ermeneutico
stabilendo espressamente che, «Salvo quanto previsto dall’art. 17-bis, la responsabilita
dell’ente sussiste anche quando l'autore del reato non sia punibile o il reato si estingua per
una causa diversa dall’amnistia»'’”. Pertanto, la nuova disposizione impedirebbe I’estensione
di alcuni istituti di esclusione della pena all’organismo collettivo, ad oggi ipotizzabile
muovendo dalle differenze che intercorrono fra cause d’estinzione del reato e cause di non
punibilita in senso stretto. Cosi modificato, indubbiamente l'art. 8 opererebbe a tutto
campo, salvi 1 casi di non punibilita presi in considerazione dal nuovo art. 17-bis, cui
rinvierebbe la clausola di riserva.

Oltre all’art. 8, riguarderebbero la tematica oggetto d’indagine il nuovo art. 8-/, che
disciplinerebbe la ‘Esclusione della responsabilita per particolare tenuita dell’illecito’, il gia
menzionato art. 17-bis, recante alcune ‘Cause di non punibilita’, nonché lart. 23-bis, a
proposito della ‘Sospensione del procedimento con messa alla prova dell’ente’.

L’approccio alla ‘particolare tenuita’ adottato nella proposta di legge si distingue
notevolmente rispetto a quello poc’anzi analizzato. 1.’8-bis disciplinerebbe infatti una causa
di non punibilita “autonoma”, affrancata dalla punibilita “individuale” e calibrata sulle
peculiarita che contraddistinguono la responsabilita “da reato” dell’ente.

Come avviene anche nel diritto penale della persona fisica, il raggio operativo della
norma sarebbe delimitato attraverso criteri oggettivi, di tipo quantitativo e qualitativo. In
particolare, la norma troverebbe applicazione rispetto agli illeciti per cui sia prevista la sola
sanzione pecuniaria non superiore nel minimo a trecento quote (da determinare, ai sensi
dell’art. 8-bis, comma 06, senza tener conto delle riduzioni consentite dall’art. 12 del
decreto), esclusi espressamente (comma 3) gli illeciti derivanti da delitti di criminalita
organizzata (art. 24-fer), dai delitti contro la pubblica amministrazione di cui all’art. 25, da
reati con finalita di terrorismo o di eversione dell’ordine democratico (art. 25-guater), da
pratiche di mutilazione degli organi genitali femminili (art. 25-guater.T), da delitti contro la
personalita individuale (art. 25-guinquies), nonché da delitti di ricettazione, riciclaggio,
autoriciclaggio e impiego di denaro, beni o utilita di provenienza illecita (art. 25-octies),
«salve le ipotesi per le quali la legge prevede una circostanza attenuante specifica per la

1363 Cfr. Proposta di legge diniziativa del deputato Morrone (A.C. 2632), cit., 20. La proposta di riforma
interverrebbe anche sul comma 1 dell’art. 8, che risulterebbe cosi formulato: «1.Quando I'autore del reato non
sia stato identificato o non sia colpevole, la responsabilita dell’ente sussisterebbe quando il reato ¢ stato
conseguenza della mancata o difettosa adozione ed efficace attuazione del modello di organizzazione,
gestione e controllo di cui all’art. 7». La proposta timuoverebbe dunque il riferimento al difetto di
imputabilita, che verrebbe sostituito con Iipotesi di autore non colpevole. Nondimeno, si limiterebbe la
responsabilita dell’ente per il fatto illecito commesso da un individuo non rimproverabile alla presenza di

lacune organizzative causalmente connesse al reato.
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particolare tenuita del reato presupposto»'***

, come accade, a titolo esemplificativo, rispetto
ai delitti contro la pubblica amministrazione (peculato, indebita destinazione di denaro o
cose mobili, concussione, ecc.), ai sensi dell’art. 323-4is c.p. La nuova disposizione potrebbe
trovare applicazione anche ove la legge preveda una riduzione della sanzione pecuniaria per
la particolare tenuita del danno o del pericolo provocato (art. 8-4is, comma 0).

Entro tali confini, lillecito dell’ente potrebbe risultare particolarmente tenue alla luce dei
criteti stabiliti all’art. 11, comma 1, d.lgs. n. 231/2001 per la commisurazione della sanzione
pecuniaria: viene quindi rimesso alla discrezionalita del giudice l'apprezzamento della
gravita del reato, del grado di responsabilita dell’ente e dell’attivita svolta per eliminare o
attenuare le conseguenze del fatto, nonché per prevenire la commissione di ulteriori illeciti.
Nondimeno, quale ulteriore requisito di sbarramento, si richiede che 'organismo collettivo
abbia adottato prima della commissione del reato un modello di organizzazione, gestione e
controllo, ancorché non idoneo.

Siffatta previsione potrebbe operare anche ove venga realizzata una pluralita di reati-
presupposto con un’unica azione o omissione ovvero nello svolgimento di una medesima
attivita (art. 21), purché il difetto organizzativo ad essi correlato risulti particolarmente
tenue. Escluderebbe invece la possibilita di applicare I'art. 8-4is la reiterazione di illecito “da
reato”, ai sensi dell’art. 20.

La scelta di circoscrivere il raggio d’azione della disposizione, tagliando fuori gli illeciti
derivanti da alcune categorie di reati, risulta coerente con 'impostazione adottata nel codice
penale, che ugualmente, all’art. 131-/is, esclude possano considerarsi tenui alcuni reati
connotati da maggiore gravita. Peraltro, gli elenchi di illeciti che, in termini preclusivi,
vengono richiamati all’art. 8-bis della proposta di legge e all’art. 131-bis c.p., risultano in
buona parte omogenei (si consideri che, fra i reati menzionati all’art. 8-bis, compaiono
alcuni illeciti 1 quali, sebbene non espressamente indicati all’art. 131-bis, esulano ugualmente
dal suo ambito applicativo, in forza dei limiti edittali ivi previsti).

Eccessivamente stringente potrebbe risultare la scelta di limitare 'operativita dell’art. 8-
bis agli illeciti sanzionati con la sola misura pecuniaria, non superiore nel minimo a trecento
quote. A tal proposito, occorre osservare come la quasi totalita degli illeciti previsti agli artt.
24 ss. del dlgs. n. 231/2001 prevedano anche misure interdittive, le quali, peraltro, non
rappresentano necessariamente un indice di maggiore gravita, atto ad escludere a monte la
tenuita dell’illecito “da reato”. Tali sanzioni assumono anche una funzione, per cosi dire,
“strategica”, dacché la rinuncia ad esse, possibile ai sensi dell’art. 17 del decreto, costituisce
uno dei maggiori incentivi alla riparazione post delictum, nell’ambito del c.d. Carrot and Stick

Approach che rappresenta uno dei tratti distintivi della normativa®.

Se Topzione in
questione potrebbe giustificarsi proprio al fine di preservare questa approccio strategico,
attraverso gli istituti riparatori previgenti e mediante nuove previsioni, ad ogni modo,
sarebbe piu opportuno escludere 'operativita dell’art. 8-bis nei soli casi in cui ricorrano le

condizioni per applicare la misura interdittiva (art. 13), anziché in tutti 1 casi in cui, in astratto,

1364 Cfr. Proposta di legge d'iniziativa del deputato Morrone (A.C. 2632), cit., 21.
1365 Sul punto di rinvia al Cap. 11, par. 6.1.
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il decreto commini tale sanzione'*

. Parrebbe poi eccessiva l'introduzione di un ulteriore
limite, relativo alla sanzione pecuniaria: cosi, a titolo meramente esemplificativo, l’art. 8-bis
non potrebbe trovare applicazione rispetto agli abusi di mercato di cui all’art. 25-sexies, 1
quali, nonostante la mancata previsione di misure interdittive, eccederebbero tuttavia i
confini relativi alla sanzione pecuniaria (che non deve essere superiore nel minimo a 300
quote)’. Gli sbarramenti tracciati, in fin dei conti, sembrano atti a porre la norma fuori
uso, limitandone la funzionalita ad una categoria molto ristretta di illeciti.

Come si anticipava, la disciplina in questione avrebbe natura “autonoma” anziché
“derivata”, e sarebbe svincolata dalla non punibilita “individuale”:

«Si raccoglie cosi I'indicazione proveniente da quella dottrina che da tempo sollecita la necessita di

un intervento ad hoc [...], ma recependo i cwveat provenienti da alcune voci dottrinali in letteratura che

hanno evidenziato come alla particolare tenuita del reato [...] potrebbe non corrispondere una tenuita

dell’illecito dell’ente, qualora sia, ad esempio, riscontrabile un significativo deficit organizzativo. Si ¢,

invece, ritenuto di poter superare gli argomenti dell’autorevole dottrina che [...] non ritiene possibile

procedere ad una valutazione de minimis dell'illecito dell’ente, a causa della vocazione “categoriale”

dell’obbligo preventivo in capo alla persona giuridica [...]»1398,

I requisiti di accesso alla previsione sulla particolare tenuita (al di la dei limiti
“quantitativi”’ ora analizzati) possono essere riassunti nei seguenti termini: 2) presenza di un
modello organizzativo al momento del reato; ) tenuita dellillecito ai sensi dell’art. 11,
comma 1; ¢) assenza di reiterazione ex art. 20 del decreto.

Alla luce delle considerazioni svolte nelle pagine precedenti, si condivide la scelta di
richiedere la presenza di un modello di organizzazione e gestione al momento del reato: in
questa maniera, infatti, si evita che lorganismo collettivo che trascura del tutto la
prevenzione del crimine possa nondimeno risultare un autore “bagatellare” ed evitare la
sanzione. Problematico potrebbe invece rivelarsi il collegamento all’art. 11, comma 1,
ideato per la commisurazione della sanzione pecuniaria (ie.: per la determinazione del
numero di quote) sulla base di «criteri commisurativi della “riprovevolezza” dell’ente,
ulteriori rispetto a quelli incentrati sulla capacita economico-patrimoniale di cui al comma
2791 parametri previsti all’art. 11 potrebbero infatti risultare eccessivamente vaghi, nel
momento in cui divenissero rilevanti allo scopo di escludere la sanzione per la particolare
tenuita dellillecito “da reato” (anziché al fine di stabilire al “rialzo” il numero di quote

1370

relative alla sanzione pecuniaria) *", tenuto conto soprattutto del rapporto fra la previsione

1366 Cfr. sul punto E. La Rosa, Lllecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 282, il quale suggerisce di
riferire Poperativita di un simile istituto agli illeciti puniti con sanzione pecuniaria, senza particolari limiti,
quando non ricorrano le condizioni di applicazione delle sanzioni interdittive.

1367 A tal proposito, occorre osservare che nel diritto penale della persona fisica i limiti di accesso al
corrispondente art. 131-bis riguardano esclusivamente la pena detentiva.

1368 Cosl, Relagione illustrativa della proposta di riforma del d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231 — arit. 1-23-bis, 58, 61, 64-bis,
66, 67, depositata alla Camera dei Deputati il 29 settembre 2025, cit., 18 s.

1369 Cosl, L. Pellegrini, Le sanzgioni dell'ente, in D. Piva (a cura di), La responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/2001
tra diritto e processo, cit., 556.

1370 B L, Pellegtini, Le sanzioni dell'ente, cit., 556, a precisare che siffatti criteri commisurativi della
“riprevolezza” dell’ente vengono impiegati nella prassi per determinare ‘al rialzo’ 'importo di ciascuna quota,

una volta valutata la capacita economico-patrimoniale dell’organismo collettivo ai sensi dell’art. 11, comma 2.

287



dell’art. 8-bis e lart. 131-bis c.p. Cosi, rispetto all'indice della ‘gravita del reato’, viene da
domandarsi se il reato-presupposto verificatosi debba a sua volta rientrare nei confini
edittali tracciati all’art. 131-bis c.p. (pena detentiva non superiore nel minimo a due anni),
per consentire di applicare I'art. 8-bis all’ente, oppure se il giudice possa compiere a tal fine
una valutazione svincolata dalla disposizione codicistica. Ancora, occorrerebbe
comprendere se il reato-presupposto, in questa prospettiva, rilevi esclusivamente nella sua
dimensione oggettiva, oppure se entri in gioco anche 'elemento soggettivo dell’illecito
“base”. Come s’¢ anticipato, nella valutazione di tenuita dell’ente dovrebbero assumere
spessore 1 soli elementi oggettivi che compongono il fato di reato, quale evento
causalmente connesso alla lacuna organizzativa riscontrata nel modello, consentendo cosi di
autonomizzare la valutazione di esiguita dell’ente. In altri termini, la stima della ‘gravita del
reato’ dovrebbe sostituirsi a quella della ‘esiguita del danno o del pericolo’ di cui all’art. 131-
bis, assegnando rilevanza, anche in questo diverso contesto, al disvalore d'evento quale
significativo indice di stima della tenuita.

In questottica, ancor piu spinoso risulterebbe poi il riferimento al ‘grado di
responsabilita dell’ente’ di cui all’art. 11, che in questo diverso contesto dovrebbe
consentire di inquadrare il disvalore d'azione rispetto all’organismo collettivo, sostituendosi
allelemento della ‘modalita della condotta’ previsto per la persona fisica all’art. 131-bis c.p.
Sono gia state evidenziate le difficolta insite nella pretesa di poter misurare la colpevolezza
organizzativa: proprio per evitare di rimettere alla valutazione discrezionale del giudice un
elemento tanto difficile da governare, la letteratura piu recente suggerisce di fondare il
requisito soggettivo della previsione su elementi come, ad esempio, la particolare tenuita del

nesso imputativo'””!

. Quanto invece alla ‘non abitualita del comportamento’ (che nell’art.
131-bis c.p. rappresenta il secondo degli elementi soggettivi, atti a rendere “mista” siffatta
causa di non punibilita), essa corrisponderebbe, nella previsione dell’art. 8-4is, al difetto di
reiterazione di illeciti di cui all’art. 20, riconoscibile ove I'ente, «gia condannato in via
definitiva almeno una volta per un illecito dipendente da reato, ne commette un altro nei
cinque anni successivi alla condanna definitiva»""%.

Infine, al pari di quanto accade anche nel diritto penale “individuale” in seguito alla c.d.
riforma Cartabia (art. 131-bis, comma 1), nel giudizio di tenuita potrebbe assumere
rilevanza anche il comportamento successivo all’illecito. In particolare, I'art. 11, comma 1
valorizza le eventuali condotte riparatorie successive al reato, atte ad eliminarne o
attenuarne le conseguenze e a prevenire la comissione di ulteriori illeciti. A differenza di
quanto accadrebbe negli altri istituti di esclusione della pena, di cui si dira fra breve, le
condotte ripristinatorie non assumerebbero in tal caso un valore preponderante. Esse, in
altri termini, non potrebbero di per sé stesse rendere tenue un illecito, ma potrebbero

impiegarsi quale indice aggiuntivo, per misurare il grado di offensivita ex pos#>”.

1371 Sul punto si rinvia ancora una volta a E. La Rosa, L ilecito esigno nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 293.
1372 Suggerisce di valorizzare a tal fine Iart. 20 del decreto anche E. La Rosa, Lecito esiguo nel prisma della
punibilita dell'ente, cit., 288.

1373 In questi termini, C.E. Paliero, “Principio di esiguita” e deflazione penale: la ricetta italiana del “tipo bagatellare”, cit,
544, a prosito dell'innovazione apportata con la c.d. Riforma Cartabia all’art. 131-bis c.p.
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Valgono a tal proposito le medesime osservazioni che, rispetto all’art. 131-bis c.p.,
potrebbero investire la scelta di valorizzare la condotta successiva al reato:

«Esula, a rigore, dal fatfo bagatellare la spontanea restaurazione o la minimizzazione ex post del bene
leso da parte dell’autore. E saprebbe, d’altra parte, di forzatura sistematica vedere in questi casi una
sorta di Tatbestand complesso, in cui il postfatto entri come «controvalore» successivo atto a
compensare, rendendolo esiguo, il disvalore oggettivo e soggettivo del farto precedente»!374. Con
specifico riferimento alla non punibilita dell’ente per la particolare tenuita dell’illecito, la dottrina ha
da ultimo sconsigliato 'opportunita di mettere in risalto, a tal fine, la rimozione delle carenze
organizzative ex post. Infatti, se gia si richiede la presenza di un modello di organizzazione e gestione,
«per di piu operante al punto da far apparire esiguo il relativo deficit, imporre all’ente una attivita post
delictum appare eccessivo (o comunque poco razionale)»!37>,

Ad ogni modo, a prescindere dall’opportunita o meno di valorizzare il post-fatto, I'art.
11 si presta, in questa parte, ad uniformare lart. 8-/is alla previsione sulla ‘particolare
tenuita’ della persona fisica, rendendo perfettamente simmetrici i due istituti.

Un’ultima osservazione puo essere effettuata in merito alla norma dell’art. 8-4is, che alla
luce del suo tenore letterale parrebbe atto ad escludere la responsabilita dell’ente, anziché la
mera punibilita. Non ¢ possibile sapere se, sul punto, i compilatori della proposta di legge
abbiamo inavvertitamente commesso un errore oppure se, al contrario, si tratti di una scelta
consapevole: in quest’ultimo caso, l'istituto in questione assumerebbe una natura del tutto
peculiare rispetto al corrispondente art. 131-is c.p., pur conservando una similarita di
contenuti. Esso, cio¢, non inciderebbe sull’zz della punibilita, bensi sull’zz dell’illecito “da
reato”, assegnando alla dimensione quantitativa del fatto una diversa collocazione
sistematica, mai sperimentata nel nostro sistema di diritto positivo. L’esiguita, in questi
termini, fungerebbe da «limite esterno del tipo, e la sua rilevanza emergerebbe gia al primo

1376

stadio dell’accertamento del reatoy» °"® — rectius: dell’accertamento dell’illecito “da reato”.

Attraverso art. 17-bis verrebbero introdotte nel d.lgs. n. 231/2001 due differenti cause
di non punibilita c.d. sopravvenuta.

Il primo di tali istituti avrebbe, al pari dell’art. 8-bis, natura “autonoma”. Esso si
incentrerebbe sul se/f-reporting, richiedendo all’organismo collettivo di fornire all’autorita
giudiziaria elementi di prova determinanti per la ricostruzione del fatto o per I'individuazione
degli autori del reato, nonché di adoperarsi per evitare che I'attivita delittuosa sia portata a
conseguenze ulteriori. I’ente dovrebbe denunciare il reato verificatosi, condividendo i
risultati delle investigazioni interne prima di avere notizia di un procedimento a suo carico
o a carico della persona fisica autrice del reato. In ogni caso, per poter accedere al beneficio
I'impresa dovrebbe: @) essere dotata di un modello organizzativo precedente al reato; b)
eliminare le carenze organizzative che hanno agevolato lillecito prima dell’apertura del

1574 C.E. Paliero, «Minima non curat praetom, cit., 750, il quale, nondimeno, sottolinea come, «dal punto di
vista vittimologico e della teoria dei fini della pena, tuttavia, la valorizzazione ex post di condotte realmente
restauratrici ¢ altamente raccomandabile: non dimentichiamoci, a tacer d’altro, che Uinferesse al risarcimento
rientra tra i criteri principali di selezione da parte della vittima.

1575 K. La Rosa, L illecito esiguo nel prisma della punibilita dell’ente, cit., 294 s.

1376 Sul punto, C.E. Paliero, «Minima non curat praetom, cit., 661, il quale (p. 653 ss.) si sofferma sul tema
della ‘esiguita’ nella sistematica del reato prendendo in considerazione alcune rilevanti posizioni dottrinali
(Feurbach, Moro, Gallo, ecc.) e I'esperienza di altti ordinamenti giuridici.
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dibattimento di primo grado, mediante 'adozione ed efficace attuazione di misure idonee a
ridurre il rischio di commissione di reati della stessa specie; ¢) risarcire il danno derivante
dal reato ed eliminarne o attenuarne le conseguenze dannose o pericolose, anche mediante
misure compensative; 4) mettere a disposizione il profitto del reato ai fini della confisca.
L’introduzione della previsione giustificherebbe I'abrogazione dell’art. 25, comma 5-bzs
del decreto, dacché la disclosure non fungerebbe piu da meccanismo di “riduzione” della
sanzione interdittiva comminata rispetto ai delitti contro la PA. Essa, infatti, consentirebbe

di escludere la punibilita di ogni illecito “da reato” 7",

Di tale previsione si auspica lintroduzione alla luce delle esperienze nordamericane, poiché,
attualmente, «’ordinamento italiano non prevede incentivi per la persona giuridica nel caso di
segnalazione dell’illecito all’autorita giudiziaria, anzi la scoperta da parte dell’ente puo esporre lo
stesso a piu ampie conseguenze sanzionatorie, sebbene I'impresa, da un lato, goda di una posizione
di privilegio nel conoscere informazioni su fatti illeciti e, dall’altro lato, sia interessata a dissociarsi. In
tal modo, inoltre, si positivizza una regola generale per I'ente simile, per certi versi piu rigorosa, a
quella prevista per talune ipotesi di collaborazione delle persone fisiche»!378.

Proprio il rigore della previsione, che combinerebbe condotte riparatorie, risarcimento
del danno, confisca del profitto e collaborazione processuale, fa presumere che simile
meccanismo sarebbe destinato a trovare applicazione in casi marginali, ad esempio ove
Porganismo collettivo, a causa dei limiti sanzionatori previsti all’art. 23-bis (di cui si dira fra
breve), non abbia possibilita di accedere, in alternativa, alla ‘messa alla prova’, cosi da
ottenere 'estinzione sulla base di condotte riparatorie del tutto analoghe, benché svincolate
dalla collaborazione con lautorita giudiziaria. D’altronde, come accade anche nel diritto
penale “individuale” (art. 323-fer c.p.), una disposizione di questo calibro rappresenta
un’arma a doppio taglio, poiché spetterebbe comunque al giudice stabilire se le
informazioni fornite si siano o meno rivelate determinanti per la ricostruzione del fatto o

per Pindividuazione del suo autore™”

. L’ente correrebbe pertanto il rischio di auto-
denunciarsi ed innescare conflitti interni pregiudizievoli, senza avere la certezza di poter
effettivamente evitare la sanzione.

Nei paragrafi precedenti sono state espresse numerose riserve circa opportunita di
“piegare” il sistema degli enti alla logica del se/f-reporting, per cui risulterebbe ridondante
sovvermarsi nuovamente su tale aspetto. Basti solo ribadire che, se fintanto che lo si osservi
dal lato dell’autorita giudiziaria, un simile meccanismo risulterebbe altamente funzionale,
poiché consentirebbe di accedere ad un importante bacino informativo; d’altra parte,
assumendo un diverso punto di vista ci si accorge di come tale previsione potrebbe finire
per “distorcere” il d.Igs. n. 231/2001, piegandolo a finalita investigative.

Attraverso lart. 17-bis, comma 3 si vortebbe invece introdurtre una causa di non
punibilita “derivata”, applicabile all’ente quando anche la persona fisica non sia assoggettata
alla sanzione penale; ¢ proprio a questa disposizione che rinvierebbe la clausola di riserva

1377 A proposito delle criticita relative all’art. 25, comma 5-bis, del dlgs. n. 231/2001, si tinvia al par. 10 di
questo capitolo, nota n. 1300.

1378 Cosl, Relazione illustrativa della proposta di riforma del d.lgs. 8 gingno 2001, n. 231 — artt. 1-23-bis, 58, 61, 64-bis,
66, 67, depositata alla Camera dei Deputati il 29 settembre 2025, cit., 20.

1379 Sul punto si rinvia al Cap. IV, par. 7.
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presente all’art. 8, comma 1-/4zs, in quanto la norma costituirebbe un’eccezione rispetto al
principio di autonomia. In particolare, 'organismo collettivo risulterebbe non punibile ove
il reato-presupposto sia estinto per una causa diversa da quelle previste agli artt. 157
(prescrizione), 167 (sospensione condizionale della pena), 168-7er (messa alla prova) e 169
(perdono giudiziale per i minorenni) c.p., nonché agli artt. 445, comma 2 (estinzione del
reato nell’ambito del c.d. patteggiamento) e 460, comma 5 (estinzione del reato nell’ambito
del procedimento per decreto). Sicché, nelle altre ipotesi e, in generale, in tutti i «casi in cui
sia esclusa la punibilita dell’autore del reato per circostanze oggettive», nemmeno lente
verrebbe sanzionato, purché: @) abbia adottato precedentemente al reato un modello di
organizzazione e gestione, ancorché non idoneo; #) elimini prima dell’apertura del
dibattimento le carenze organizzative causalmente connesse al reato; ¢) risarcisca
integralmente i danno provvedendo altresi alla eliminazione o attenuazione delle
conseguenze dannose o pericolose del reato, anche mediante misure compensative; d) metta
a disposizione il profitto ai fini della confisca.

Al di la di alcuni requisiti, siffatta previsione riecheggia quegli istituti di non punibilita
“derivata” che, nel progetto di riforma di origine ministeriale, riguarderebbero le
contravvenzioni ambientali (art. 318-septies.1 del d.gs. n. 152/20006) e i reati tributari (art.
13-bis.1 del dlgs. n. 74/2000). Tuttavia, rispetto a queste l'art. 17-bis assumerebbe una
portata piu ampia, atta ad includere tutti gli istituti di non punibilita di natura oggettiva
previsti nell’ordinamento penale — si pensi ad esempio alle cause d’estinzione del reato
connesse ai reati societari, agli istituti che riguardano 1 reati di contrabbando, ecc. — e quelli
che il legislatore potrebbe potenzialmente introdurre in futuro, ove decidesse di seguire il
percorso intrapreso negli ultimi decenni.

Siffatta disposizione rimetterebbe all’interprete la valutazione sulla natura eventualmente
oggettiva della causa di non punibilita.

A tal proposito, il commento alla proposta di legge precisa che andrebbero considerate oggettive

quelle cause di non punibilita che richiedono «l pagamento della sanzione, la riparazione dell’offesa
e/o del danno, 'adeguamento a presctizioni dell’Autorita, ecc.»!380,

Analogamente a quanto accade nei confini del diritto penale “individuale”, anche in vista
dell’estensione all’ente potrebbe allora valorizzarsi la disposizione dell’art. 70 c.p., che
distingue circostanze ‘oggettive’ e ‘soggettive’ e che parte della dottrina rivolge anche alle
cause di non punibilita in senso stretto'**".

I decumulo bilaterale di responsabilita sarebbe condizionato alla riparazione ed alla
eliminazione delle conseguenze del reato — dacché, lo si ribadisce, in molte circostanze
solamente organismo collettivo puo provvedervi —, ma anche alla presenza di un modello
organizzativo, da aggiornare mediante la rimozione delle carenze riscontrate. Verrebbe in
tal modo neutralizzato il profilo problematico connesso alla non punibilita dell’ente
ricavabile in via interpretativa, la quale, pur consentendo di appianare una evidente

incongruenza (ze.: la disparita di trattamento nel rapporto fra diversi sistemi punitivi),

1380 Cosl, Relazione illustrativa della proposta di riforma del d.lgs. 8 gingno 2001, n. 231 — artt. 1-23-bis, 58, 61, 64-bis,
66, 67, depositata alla Camera dei Deputati il 29 settembre 2025, cit., 22.
1381 Sul punto si rinvia al Cap. IV, par. 8.
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finirebbe tuttavia per incidere negativamente sull’obiettivo primario sotteso al d.lgs. n.
231/2001. Cio in quanto la non punibilita c.d. sopravvenuta, conseguibile attraverso
Pestensione all’ente delle previsioni individuali (dunque addossando sullente gli
adempimenti previsti da tali norme), disincentiverebbe 'adozione di modelli organizzativi
ex ante e la rimozione delle loro carenze, perdendo di vista la prospettiva prevenzionistica
del reato. Risulta dunque comprensibile la scelta di subordinare 'accesso alla non punibilita
“derivata” alla presenza di un modello organizzativo e alla rimozione delle sue lacune, con
Pobiettivo politico-criminale di preservare le istanze che animano il d.lgs. n. 231/2001
rimuovendo al contempo un’incomprensibile asimmetria fra sistemi punitivi.

Occorre infine osservare come il comma 4 dell’art. 17-bis, relativo ad ambe le cause di
non punibilita, richieda Peliminazione/attenuazione delle conseguenze del reato «anche
mediante misure compensative», impiegando un’espressione volutamente ampia e idonea «a
trascendere la dimensione meramente risarcitoria e ad adattarsi anche alle prospettive
recentemente aperte dall’affermarsi di istituti di giustizia riparativa in seguito al d.gs. 10
ottobre 2022, n. 150»"%, il cui esito tiparatorio potrebbe essere tanto materiale, quanto
“simbolico”’®. Tale previsione vorrebbe quindi dar seguito alle innovazioni introdotte con
la c.d. riforma Cartabia, la quale, in effetti, prevede la possibilita che gli organismi collettivi
partecipino ai programmi di giustizia riparativa (art. 48 del d.gs. n. 150/2022, per cui il
consenso dell’ente allo svolgimento del programma verrebbe espresso dal legale
rappresentante pro fempore), senza tuttavia precisare quali possano essere per I'impresa

1384

resposabilizzata in seguito al reato le conseguenze dell’esito riparativo Peraltro, il

riferimento alle misure compensative comparirebbe anche, per effetto della riforma, all’art.

17, lett. a), d.dgs. n. 231/2001, fra gli adempimenti che consentirebbero all’organismo

1385

collettivo di evitare la sanzione interdittiva in seguito alla riparazione **. Risulta allora

1382 Relazione illustrativa della proposta di riforma del d.lgs. 8 gingno 2001, n. 231 — artt. 1-23-bis, 58, 61, 64-bis, 66, 67,
depositata alla Camera dei Deputati il 29 settembre 2025, cit., 23.

1383 Su questa tematica, cfr. M. Iannuzzello, Giustizia riparativa ed enti: il detto e non detto della riforma Cartabia, in
www.compliancehub.it, 18 novembre 2022, il quale, fra gli adempimenti dell’ente atti a determinare un esito
riparativo simbolico, annovera il miglioramento dei codici etici.

1384 Cfr. M. lannuzzello, Giustizia riparativa ed enti: il detto ¢ non detto della riforma Cartabia, cit.

1385 A proposito dei meccanismi premiali gia presenti nel decreto, il riferimento alle ‘misure compensavite’
non rappresenta l'unica innovazione proposta. In particolare, la proposta di legge intende intervenire sull’art.
12 del decreto, che disciplina i casi di riduzione della sanzione pecuniaria. Anche al comma 1 di tale
disposizione si provvederebbe alla valorizzazione del postfatto, in linea con 'orientamento assunto di recente
dal sistema penale. La riduzione della sanzione, in tal caso, sarebbe conseguibile non piu ove (Iindividuo
abbia commesso il reato nel prevalente interesse proprio o di terzi e ove) ente non ne abbia ricavato alcun
vantaggio o un vantaggio minimo, bensi quando lorganismo collettivo abbia volotariamente messo a
disposizione dell’autorita giudiziaria il profitto conseguito. Sempre rispetto al comma 1, verrebbe rimossa la
possibilita di ottenere la riduzione della sanzione nel caso di danno patrimoniale di particolare tenuita. Al
comma 2, invece, al fine di conseguire la riduzione della sanzione da un terzo alla meta, si richiederebbe
all’ente il risarcimento del danno, I'eliminazione delle conseguenze dannose o pericolose del reato, nonché
I'adozione di un modello idoneo a 7idurre il rischio della commissione di reati della specie di quello verificatosi (non
pit, dunque, modelli idonei a prevenire reati di quella specie). Infine, nell’ipotesi del comma 3 (quando cioe
ricorrono sia le condizioni del comma 1, sia le condizioni del comma 2), si vorrebbe introdurre la riduzione

della sanzione pecuniaria nella misura fissa di due terzi (anziché dalla meta a due terzi). Quanto all’art. 17, la
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agevole constatare come la proposta di legge intenda incentivare la partecepazione delle
imprese ai programmi di giustizia riparativa, collegando alla compensazione — nel senso
ampio del termine, in linea con la disciplina riservata a siffatti programmi — effetti premiali
diversificati: ora la rinuncia alla sanzione interdittiva, ora la rinuncia alla punibilita, ove si
verifichi una delle situazioni previste all’art. 17-bis.

L’art. 23-bis disciplinerebbe la ‘messa alla prova’ dell’ente, riservata agli illeciti dipendenti
da reato puniti con sanzione pecuniaria non superiore nel massimo a cinquecento quote,
anche congiunta ad altra sanzione. Al pari di quanto previsto nel codice di procedura
penale, lorganismo collettivo potrebbe ottenere una sola volta la sospensione del
procedimento finalizzata allo svolgimento della prova, anche su proposta del pubblico
ministero.

La prova dell’ente includerebbe la realizzazione di condotte volte all’eliminazione delle
conseguenze dannose o pericolose del reato, il risarcimento del danno cagionato e
I'adesione ad un programma di riorganizzazione e responsabilizzazione, allo scopo di
prevenire, per I'avvenire, il rischio che si verifichino reati della stessa specie di quello
commesso.

La concessione della messa alla prova sarebbe in ogni caso subordinata ad una serie di
condizioni: 4) adozione ed efficace attuazione di un modello organizzativo idoneo a ridurre
il rischio di reati della stessa specie; 4) affidamento all’organismo di vigilanza del compito di
vigilare su funzionamento, osservanza e aggiornamento del modello; ¢) eliminazione delle
conseguenze dannose/pericolose del reato, provvedendo ove possibile al risarcimento del
danno e offrendo P'eventuale profitto ai fini della confisca; d) esecuzione da parte dell’ente
di attivita d’utilita sociale (da concordare con un Ente pubblico territoriale o pubblico non
economico), vale a dire attivita d’impresa d’interesse generale, senza scopo di lucro e con
finalita civiche e soldaristiche. II giudice conserverebbe la possibilita di stabilire prescrizioni
ulteriori, anche interdittive, rispetto a quelle previste nel programma proposto
dall’organismo collettivo.

Come avviene anche nella ‘messa alla prova’ della persona fisica: @) durante lo
svolgimento del programma verrebbe sospeso il corso della prescrizione dell’illecito; b)
'esito positivo della prova estinguerebbe Iillecito; ¢) la sospensione del procedimento
potrebbe essere revocata, su richiesta del pubblico ministero, in caso di gravi o reiterate
trasgressioni al programma o alle prescrizioni imposte, in caso di inadempimento
dellattivita di utilita sociale o in caso di commissione di un nuovo illecito durante la prova.

Siffatta disposizione riecheggia la previsione di cui all’art. 8-bis di cui al progetto di
riforma di iniziativa ministeriale (che abbiamo infatti definito come una sorta di ‘messa alla
prova’), benché vi siano alcune rilevanti differenze. La prima discrepanza riguarda la
posizione assunta a proposito del modello organizzativo: infatti, in tal caso non si richiede
la presenza di un modello organizzativo al momento della verificazione del reato, dacché
anche I'adozione di un compliance program successivo, atto a ridurre il rischio di reati della
stessa specie, consentirebbe l'accesso alla prova. II meccanismo offrirebbe dunque

lett. ), al pari dell’art. 12, comma 2, farebbe riferimento all’adozione e attuazione di modelli organizzativi

idonei a ridurre il rischio di commissione di reati della specie di quello verificatosi.
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un’occasione di “redenzione” anche all’organismo collettivo che non si sia orientato ex ante
in direzione del rispetto della legalita, purché lo stesso manifesti la volonta di divenire
compliant con la richiesta di accesso al programma di trattamento. Vero ¢ che, come
sottolineato da parte della dottrina, solamente 'organismo collettivo gia dotato di modello
potrebbe offrire concrete prospettive di riorganizzazione virtuosa'’*’; nondimeno, la
possibilita per il giudice di indicare prescrizioni aggiuntive, al pari delle approfondite
verifiche richieste all’esito della prova, consentirebbero pur sempre (anche ove manchi un
modello precedente al reato) di valutare se, effettivamente, vi sia stato un pieno
adeguamento dell’assetto organizzativo ai requisiti richiest dal dlgs. n. 231/2001,
guardando al futuro della societas in una prospettiva prevenzionistica. 1l rischio piu vistoso di
tale opzione sarebbe allora, ancora una volta, quello di incentivare le imprese a prediligere
una posizione di attesa, scegliendo di temporeggiare nell’adozione di un modello
organizzativo vista la possibilita di conseguire I'estinzione dell’illecito anche attraverso un

DY Certo che, a tal fine, Pente dovrebbe pur sempre attivarsi per

modello postumo
eliminare le conseguenze del reato, svolgere attivita d’utilita sociale e sottoporsi al
programma, dunque la possibilita di conseguire Iestinzione sarebbe sottoposta a condizioni
onerose. Ciononostante, nella ponderazione fra possibili scenari risulterebbe in ogni caso
piu conveniente attendere, anziché conformarsi sin da subito alla normativa “2317,
considerato soprattutto il rischio di incorrere nella sanzione pur adottando un modello ex
ante.

Lo svolgimento di attivita d’impresa d’interesse generale, senza scopo di lucro e con
finalita civiche e soldaristiche, prenderebbe il posto di tutti quegli elementi che, previsti agli
artt. 168-bis ss. per la persona fisica, sarebbero stati difficilmente riferibili all’organismo
collettivo in via ermeneutica, determinando quella incompatibilita “ontologica” di cui si ¢
piu volte detto: affidamento al servizio sociale, prestazione di lavoro di pubblica utilita, ecc.
Eppure, lo svolgimento di un’attivita d’impresa d’interesse generale (per quanto
compatibile, dal punto di vista semantico, col destinatario della nuova previsione normiva)
andrebbe pur sempre a ricadere, inevitabilmente, sui dipendenti della societa, involgendo
soggetti estranei all’illecito. In questa prospettiva, allora, si sarebbe forse dimostrata piu
adeguata la previsione di un adempimento differente: ad esempio, la richiesta all’ente di un
impegno patrimoniale in favore della collettivita, ovvero il finanziamento di attivita di
rilevanza sociale, il sostegno economico alloperato di organizzazioni sociali, di

volontariato, ecc.'**

1386 In tal senso, suggerendo di concedere la ‘messa alla prova’ ai soli enti dotati di modello organizzativo, G.
Fidelbo-R.A. Ruggiero, Procedimento a carico degli enti e messa alla prova: un possibile itinerario, cit., 13; C. Piergallini,
Premialita e non punibilita nel sistema della responsabilita degli enti, cit., 548; E. La Rosa, Le Sezioni unite escludono la
possibilita di messa alla prova dell'ente, cit., 1666; R. Bartoli, Quale futuro per la responsabilita degli enti?, in D. Piva (a
cura di), La responsabilita degli enti ex d.igs. n. 231/2001 tra diritto e processo, cit., 56.

1387 Sul punto, cfr. C. Piergallini, La “maggiore eta” della responsabilita dell'ente: nodi ermeneutici e pulsioni di riforma,
cit., 12.

1388 Aderiscono a questa opzione, ex zultis, G. Garuti-C. Trabace, Qualche nota a margine della esemplare decisione
con cui il Tribunale di Modena ha ammesso la persona ginridica al probation, cit., 6; E. La Rosa, Le Sezioni unite
escludono la possibilita di messa alla prova dell’ente, cit., 1667.
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Qualche considerazione meriterebbe infine la previsione di un limite sanzionatorio per
P'accesso alla prova: sanzione pecuniaria non superiore nel massimo a cinquecento quote,
anche congiunta ad altra sanzione. Condivisibile risulta la scelta di non imporre limitazioni
rispetto alla sanzione interdittiva, poiché in tal caso listituto di non punibilita sarebbe
risultato poco “appetibile”. Infatti, ¢ proprio la possibilita di accedere alla prova anche ove
sia comminata la misura interdittiva a spostare I'ago della bilancia: ove si limitasse il
beneficio agli illeciti puniti con la sola misura pecuniaria, gli organismi collettivi
indubbiamente riterrebbero piu conveniente sopportare la sanzione che non accedere al
probation, nel qual caso dovrebbero sottoporsi al programma di trattamento, risarcire il
danno, ecc."””. Per evitare che le imprese procedano, in questi termini, ad una ponderazione
fra costi e benifici, parte della dottrina suggerisce di assegnare alla ‘messa alla prova’
dell’ente efficacia generalizzata, svincolata dallammontare della sanzione (come accade
nell’art. 8-bis del progetto di revisione di origine ministeriale)"””. Tuttavia, considerata la
disposizione dell’art. 23-bis nel suo complesso e, in particolare, la possibilita di conseguire
estinzione dell’illecito anche in mancanza di un modello organizzativo precedente al reato,
proprio la previsione di un limite edittale potrebbe allora fungerere da contrappeso,
sconsigliando di ignorare la prevenzione del rischio-reato.

1389 In tal senso anche G. Fidelbo-R.A. Ruggiero, Procedimento a carico degli enti ¢ messa alla prova: un possibile
itinerario, cit., 13 ss.

1390 Cosi, G. Fidelbo-R.A. Ruggiero, Procedimento a carico degli enti ¢ messa alla prova: un possibile itinerario, cit., 13
ss.; MLL. Aiezza-A. Marino, L'ente ¢ i riti speciali. Fumata bianca per la mess alla prova, cit., 4.
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