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ATTUAZIONE DELLE POLITICHE ANTI-MIGRATORIE
E CRIMINI CONTRO L'UMANITA:
EMERGENTI PARALLELISMI ED ESIGENZE DI COORDINAMENTO
TRA GIUSTIZIA PENALE NAZIONALE E INTERNAZIONALE

di Lavinia Parsi* e Francesca Vitarelli**

A partire dalle recenti istanze di giustizia, manifestate parallelamente tramite esposti alla
Corte Penale internazionale e alle Procure italiane in relazione alle gravi violazioni dei diritti
umani dei migranti, il presente contributo intende portare all’attenzione il “ribaltamento di
prospettiva” che si registra sul piano giurisdizionale, sia internazionale che domestico,
nell’affrontare il tema della configurabilita di una responsabilita penale degli attori

istituzionali correlata all’attuazione delle politiche anti-migratorie. Un esito che impone una
riflessione sui limiti strutturali che presenta la legislazione italiana e sulla necessita di
coordinamento con I'attivita della Corte Penale Internazionale per una corretta qualificazione
giuridica delle condotte in esame, con l'auspicio di recepire al piu presto in Italia di una
normativa in materia di diritto penale internazionale che includa anche i crimini contro
l'umanita.

SOMMARIO: 1. La qualificazione delle gravi violazioni dei diritti umani commesse nei confronti dei migranti
nel Mediterraneo come crimini contro l'umanita. — 2. Le denunce presentate alla Corte Penale Internazionale
per la configurabilita di una responsabilita penale individuale degli attori istituzionali italiani ed europei. —
3. La responsabilita diretta ex art. 25(3)(a) dello Statuto di Roma per il crimine internazionale di grave
privazione della liberta personale. — 4. Il crescente numero di esposti presentati alle Procure italiane per il
mancato soccorso dei migranti in mare. — 5. Limiti all’accertamento della responsabilita delle condotte degli
attori istituzionali per le gravi violazioni dei diritti umani dei migranti ai sensi della legge penale italiana. —
6. Emergenti parallelismi ed esigenze di coordinamento tra intervento penale nazionale e internazionale. —
7. Riflessioni conclusive.

1. La qualificazione delle gravi violazioni dei diritti umani commesse nei confronti
dei migranti nel Mediterraneo come crimini contro I'umanita.

Lo scorso 12 maggio, il Procuratore della Corte Penale Internazionale ha
presentato al Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite il proprio aggiornamento sullo
stato delle indagini nella situazione Libia!, oggetto di esame da parte della Corte sin dal

* L’ Autrice, dottoranda di ricerca presso il Dipartimento Cesare Beccaria dell’Universita Statale di Milano,
ha collaborato in passato con I’European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR) nell’ambito
del progetto relativo ai crimini commessi contro i migranti in Libia e nel Mediterraneo, partecipando alla
stesura delle denunce presentate alla Corte Penale Internazionale menzionate in questo contributo. Nel
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referral da parte dello stesso Consiglio di Sicurezza nel 20112 In tale sede, il Procuratore
Karim Khan ha dichiarato di avere ottenuto da parte dei giudici della Corte I’emissione
di quattro nuovi mandati d’arresto (attualmente secretati) e di avere richiesto, nelle
ultime due settimane, 1’emissione di mandati d’arresto per altri due indagati. Le
dichiarazioni di Khan riportano in gran parte il contenuto dell’ultimo report dell’Ufficio
della Procura al Consiglio di Sicurezza rilasciato il giorno precedente®, nel quale il
Procuratore non ha mancato di sottolineare, da un lato, “I’eccellente cooperazione con
I'Independent Fact-Finding Mission delle Nazioni Unite relativa alla Libia”* e, dall’altro,
che “la valutazione preliminare dell’Ufficio e che i crimini contro i migranti in Libia
possano costituire crimini contro 'umanita e crimini di guerra”>.

A tal proposito, il 27 marzo, 'Independent Fact-Finding Mission delle Nazioni
Unite deputata ad investigare le violazioni dei diritti umani commesse in Libia dal 2016
aveva depositato la propria relazione conclusiva®. Istituita nel 2020 dal Consiglio per i
Diritti Umani delle Nazioni Unite tramite la Risoluzione 43/39, la Fact-Finding Mission
aveva inizialmente ricevuto un mandato di un anno per portare a termine il proprio
incarico. Il termine ¢ stato per tre volte prorogato, sino a giungere alla relazione dello
scorso marzo, nella quale gli esperti hanno concluso che ci sono “fondati motivi di
ritenere che dal 2016 siano stati commessi crimini contro I'umanita nei confronti di libici
e migranti in tutta la Libia””. In particolare, la Fact-Finding Mission ha documentato e
riscontrato numerosi casi di detenzione arbitraria, omicidio, tortura, violenza sessuale,
schiavitli e sparizione forzata, quali pratiche diffuse in tutto il Paese®. Inoltre, e stato
riportato che nel corso di operazioni militari “sono stati commessi atti che costituiscono
violazioni dei diritti umani e potenzialmente crimini di guerra quali violazioni del diritto

presente contributo ha curatoi§ 1,2, 3, 6, 7.

** L’ Autrice, assegnista di ricerca presso il Dipartimento Cesare Beccaria dell’Universita Statale di Milano,
sta attualmente collaborando ad un progetto europeo coordinato dall’Universita di Barcellona volto a
promuovere l’accesso paritario alla giustizia da parte di vittime di reati con status migratorio irregolare. Nel
presente contributo ha curato i paragrafi §4, 5, 6, 7.

! International Criminal Court, “Statement of ICC Prosecutor Karim A.A. Khan KC to the UN Security Council on
the Situation in Libya, pursuant to Resolution 1970 (2011)”, 12 maggio 2023.

2 ]l riferimento e alla Risoluzione 1970 del 2011, emessa dal Consiglio di Sicurezza il 26 febbraio 2011, in
risposta all’esplosione di violenza nell’ambito della guerra civile iniziata nel Paese in seguito alla caduta del
governo di Gheddafi. Con tale risoluzione, in particolare, il Consiglio notava le gravi violazioni commesse
nei confronti della popolazione civile, potenzialmente integranti crimini contro'umanita, e riferiva pertanto
la situazione alla Corte Penale Internazionale cosi stabilendone la giurisdizione, nonostante la Libia non sia
uno Stato Parte dello Statuto di Roma.

31l riferimento & al Twenty-Fifth Report of the Prosecutor of the International Criminal Court to the United Nations
Security Council Pursuant to Resolution 1970 (2011), disponibile online allindirizzo: https://www.icc-
cpi.int/sites/default/files/2023-05/20230511-otp-report-eng 0.pdf .

41d., p. 2.

51d., p. 13.

¢ UN Human Rights Council, Report of the Independent Fact-Finding Mission on Libya, A/HRC/52/83, 3 marzo
2023.

71d., par. 2.

8 Ibidem.



https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/2023-05/20230511-otp-report-eng_0.pdf
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umanitario internazionale”’, tra cui omicidi, profanazione di cadaveri, sparizioni
forzate, saccheggi e distruzione di oggetti civili. La relazione non ha poi mancato di
sottolineare come la pit1 parte dei crimini contro 'umanita commessi contro i migranti
siano stati perpetrati in luoghi di detenzione sotto il controllo nominale o di fatto del
Direttorato Libico per il Contrasto alla Migrazione Illegale, della Guardia Costiera Libica
e dell’Apparato di Supporto alla Stabilita e che “queste entita hanno ricevuto assistenza
tecnica, logistica e monetaria da parte dell’'Unione Europea e dei suoi Stati Membri, inter
alia per l'intercettazione ed il respingimento dei migranti”1°.

Le gravi violazioni commesse erano state oggetto altresi di ripetute segnalazioni
da parte di importanti organismi internazionali ed organizzazioni per i diritti umani, tra
cui I'UN High Commissioner for Human Rights, I International Organization for Migration,
Amnesty International'?, Human Rights Watch'3, Medici Senza Frontiere'* e Medici per i
Diritti Umani (MEDU)' almeno a partire dal 2012. Da ultimo, anche nei rapporti
prodotti da queste organizzazioni quale esito di estese raccolte di testimonianze e
prolungate osservazioni, le condotte descritte sono state qualificate quali crimini contro
I'umanita, alla luce della loro commissione in un quadro di attacchi estesi e sistematici
nei confronti di una popolazione civile, identificata nell'insieme dei migranti e rifugiati
oggetto delle violazioni. Questa qualificazione, relativamente al contesto Italia-Libia, e
stata supportata recentemente anche in dottrina'®, secondo argomentazioni
parzialmente simili a quelle proposte in precedenza relativamente ai respingimenti
collettivi e alla detenzione illegale dei migranti osservata in Grecia, Repubblica
Domenicana, Australia e Stati Uniti?’.

°1d., par. 26.

10]d., par. 46.

1 Trattasi della pitt importante organizzazione intergovernativa dedita all’osservazione delle migrazioni ed
alla promozione di strategie di cooperazione ed assistenza di fronte ai flussi migratori, oltre a svolgere la
funzione di Coordinatore e Segretario del Network delle Nazioni Unite per la Migrazione.

12 Tra i numerosissimi rapporti pubblicati dall’organizzazione, si segnalano in particolare: Libya: Rule of Law
or Rule of Militias?, che gia nel luglio 2012 descriveva ampiamente la violenza e discriminazione esercitata
nei confronti dei migranti da parte delle milizie, nell’ambito di un quadro di sfruttamento sistematico, e ‘No
One Will Look for You': Forcibly Returned from Sea to Abusive Detention in Libya (luglio 2021), nel quale viene
evidenziato il nesso tra le politiche anti-migratorie europee e le gravi violazioni commesse contro i migranti
nei centri di detenzione libici.

13 5i veda in particolare: HRW, No Escape from Hell: EU policies contribute to abuse of migrants in Libya, gennaio
2019.

14 MSF, Human Suffering — Inside Libya’s Migrant Detention Centres, 2 novembre 2017.

15 MEDU, The Torture Factory: Report on Human Rights Violations Against Migrants and Refugees in Libya (2014-
2020), marzo 2020.

16 Si vedano tra gli altri: F. PACELLA, Cooperazione Italia-Libia: Profili di responsabilita per crimini di diritto
internazionale, in Dir. pen. cont. - Riv. Trim. 4/2018, pp. 5-23; C. COSTELLO —I. MANN, Border Justice: Migration
and Accountability for Human Rights Violations, in German Law Journal, 2020, pp. 311-334; 1. KALPOUZOS,
International Criminal Law and the Violence against Migrants, in German Law Journal, 2020, pp. 571-597; D.
TARANTINO, Politiche anti-migratorie e responsabilita dei vertici politico-istituzionali per crimini contro 'umanita,
in Dir. pen. cont. - Riv. Trim., 1/2021, pp. 239-265.

1751 vedano ad esempio: C. HENDERSON, Australia’s Treatment of Asylum Seekers: From Human Rights Violations
to Crimes Against Humanity, in Journal of International Criminal Justice, 2014, pp. 1161-1181; I. KALPOUZOS - I.
MANN, Banal Crimes against Humanity: The Case of Asylum Seekers in Greece, in Melbourne Journal of International



2. Le denunce presentate alla Corte Penale Internazionale per la configurabilita di una
responsabilita penale individuale degli attori istituzionali italiani ed europei.

E interessante notare che, a fronte dei crimini internazionali descritti,
'attribuzione degli stessi in termini di responsabilita penale individuale ai soggetti
apicali coinvolti sia infine avvenuta grazie all’attivita di alcuni avvocati per i diritti
umani ed organizzazioni della societa civile, che hanno presentato negli scorsi anni
diversi esposti corredati da corposa documentazione alla Corte Penale Internazionale.
Una prima comunicazione alla Corte Penale Internazionale ex art. 15 dello Statuto di
Roma e stata presentata nel 2019 da una clinica legale presso 1'Universita di Sciences Po,
che ha tentato di stabilire genericamente il nesso tra le politiche anti-migratorie sostenute
dall’'Unione Europea ed i crimini contro I'umanita commessi nei centri di detenzione in
Libia e durante lattraversamento del Mediterraneo!®. Successivamente, le
organizzazioni Adala for All, StraLi e UpRights, si sono concentrate in modo esclusivo
sulle violazioni commesse nei centri di detenzione libici, ipotizzando la
corresponsabilita, sebbene nella sua forma residuale ex art. 25(3)(d) dello Statuto di
Roma®, delle autorita italiane e maltesi per avere contribuito alla commissione di tali
crimini assicurandosi che i migranti che tentano di scappare dalla Libia vengano ivi
riportati®.

Un approccio comprensivo di entrambe le prospettive e stato invece adottato
dall’European Center for Constitutional and Human Rights (ECCHR), che, articolando
I'esposto in due distinte Comunicazioni ex art. 15, ha ricostruito dapprima il quadro dei
crimini commessi nei centri di detenzione libici e, in seguito, ha identificato
nell'intercettazione dei migranti nel Mediterraneo non solo una condotta accessoria alla
detenzione in Libia, bensi il momento iniziale dello stesso crimine di grave privazione
della liberta personale. Tale analisi, di seguito riportata pit1 nel dettaglio, risulta pertanto
di particolare interesse in questa sede, poiché ha condotto per la prima volta
all'indicazione tanto degli attori libici quanto di quelli europei quali responsabili nella
forma diretta ex art. 25(3)(a).

Law, 2015, pp. 1-28; V. CHETAILL, Is There any Blood on my Hands? Deportation as a Crime of International Law, in
Leiden Journal of International Law, 2016, pp. 917-943; S. FYFE, Intent, Responsibility and the Treatment of Migrant
Communities, in International Criminal Law Review, 2021, pp. 1135-1166.

18 La comunicazione in particolare e stata redatta dagli studenti del Capstone on Counter-Terrorism and
International Crimes, PSIA — Sciences Po (Paris) ed e disponibile al sito: https://www.front-lex.eu/icc-case .

19 Si ricorda infatti che nello Statuto di Roma la modalita di partecipazione alla commissione di un crimine
si articola in criteri di imputazione tipici, determinando in primis una distinzione fondamentale tra la piu
grave responsabilita principale (ex art. 25(3)(a)) e quella secondaria, declinata nelle diverse forme dell’ordine
o istigazione (art. 25(3)(b)), favoreggiamento (art. 25(3)(c)) e concorso residuale (art. 25(3)(d)). L’analisi della
forma di responsabilita congiunta ex art. 25(3)(a) verra fornita nel dettaglio oltre.

2 La comunicazione & stata depositata il 17 gennaio 2022. L’executive summary € disponibile al sito:
https://www.uprights.org/news/adala-for-all-strali-and-uprights-file-communication-to-icc-concerning-
crimes-in-libya-mjh9g .



https://www.front-lex.eu/icc-case
https://www.uprights.org/news/adala-for-all-strali-and-uprights-file-communication-to-icc-concerning-crimes-in-libya-mjh9g
https://www.uprights.org/news/adala-for-all-strali-and-uprights-file-communication-to-icc-concerning-crimes-in-libya-mjh9g
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In particolare, la prima Comunicazione di ECCHR, realizzata insieme a Lawyers
for Justice in Libya (LFJL) e I'International Federation for Human Rights (FIDH), e
presentata alla Corte nel novembre 2021?', & stata dedicata alla ricostruzione delle
responsabilita degli alti esponenti dei principali gruppi armati, milizie ed organi di Stato
libici coinvolti per crimini commessi nel corso della tratta e della detenzione dei migranti
in Libia. Sulla base delle testimonianze rese da parte di 14 individui, testimoni e persone
offese, ex-prigionieri nei lager libici, le tre organizzazioni hanno offerto una dettagliata
descrizione dei meccanismi tramite i quali i migranti vengono sfruttati come fonte di
lucro, sia tramite 1'estorsione di denaro (richiesto al fine di essere trasportati dall’altra
parte del Mediterraneo o talvolta anche solo per riacquistare la liberta), sia tramite la
loro vendita diretta ad altri commercianti di esseri umani. In tale contesto, gli esponenti
hanno individuato numerose condotte riconducibili ai crimini contro 'umanita di grave
privazione della liberta personale (art. 7(1)(e), Statuto di Roma), riduzione in schiavitu
(art. 7(1)(c)), omicidio (art. 7(1)(a)), tortura (art. 7(2)(e)), stupro, schiavitui sessuale,
prostituzione forzata e altre forme di violenza sessuale (art. 7(1)(g)), persecuzione (art.
7(1)(h)) ed altri atti disumani (art. 7(1)(k)). Su questi crimini sussisterebbe la
giurisdizione della Corte alla luce del gia citato referral operato dal Consiglio di Sicurezza
delle Nazioni Unite nel 2011, il quale predisponeva una base giurisdizionale
relativamente ampia, facendo riferimento agli “attacchi estesi e sistematici attualmente
in corso nella Repubblica Araba Libica nei confronti della popolazione civile dal 15
febbraio 2011”22. A questo esposto, in forza della stessa base giurisdizionale?, ha quindi
fatto seguito una seconda denuncia presentata da ECCHR a novembre 2022, concentrata
invece su 12 casi esemplificativi di mancato soccorso ed intercettazioni in mare effettuate
tra il 2018 ed il 2021?%. Come anticipato, secondo la tesi sostenuta, le operazioni di
respingimento, sistematicamente realizzate da parte delle autorita europee e libiche che
si concludono con il trasferimento dei migranti nei centri di detenzione, oggetto di ampia
analisi nella denuncia del 2021, configurerebbero il crimine contro I'umanita di grave
privazione della liberta personale (art. 7(1)(e)). Pit1 in particolare, nell’esposto si osserva
come le intercettazioni in mare realizzate da parte di ufficiali di Stato maltesi ed italiani,
attori istituzionali sovrastatali (nella fattispecie membri della Commissione Europea,

21 “Article 15 Communication to the Office of the Prosecutor of the International Criminal Court Re: Situation in
Libya — Crimes against Migrants and Refugees in Libya”, depositata dall’European Center for Constitutional and
Human Rights, I'International Federation for Human Rights e Lawyers for Justice in Libya, 19 novembre 2021.
L’intera denuncia e disponibile online al sito:
https://www.ecchr.eu/fileadmin/user upload/Redacted Art 15 Communication to the ICC on crimes
against refugees and migrants in Libya.pdf .
22 UNSC, Resolution 1970 (2011), 26 febbraio 2011, p. 1.
2 Sebbene la stessa risoluzione escludesse dalla giurisdizione della Corte gli ufficiali ed il personale di Stati
diversi dalla Libia che non fossero Stati Parte dello Statuto di Roma, tale esclusione ¢ limitata agli “atti o
omissioni emergenti da o relativi a operazioni nella Repubblica Araba Libica stabilite o autorizzate dal
Consiglio [di Sicurezza]”, cfr. UNSC, Resolution 1970 (2011), 26 febbraio 2011, par. 6.
24 Article 15 Communication to the ICC Prosecutor on the Commission of Crimes Against Migrants and Refugees:
Interceptions at Sea and Return to and Detention in Libya are Crimes Against Humanity”, 30 novembre 2022.
L’executive summary e disponibile anche in italiano al sito:
https://www.ecchr.eu/fileadmin/user upload/20221130 - Executive Summary - Italiano.pdf .
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EUNAVFOR MED e Frontex®) ed attori istituzionali e para-istituzionali libici siano
riconducibili al pit ampio quadro di politiche volte al respingimento sistematico dei
migranti prima del loro arrivo sul territorio europeo ed al loro contenimento in territorio
libico.

3. La responsabilita diretta ex art. 25(3)(a) dello Statuto di Roma per il crimine
internazionale di grave privazione della liberta personale.

Tra i presunti responsabili indicati nell'ultimo esposto, figurano tra gli altri I'ex
Primo Ministro maltese Muscat ed il suo successore Abela, I’ex Ministro dell’Interno
Minniti e 'ex Ministro dell’'Interno Salvini, 1’allora Capo di Gabinetto del Ministro
dell’Interno ed attuale Ministro dell’Interno Piantedosi, il Comandante Generale della
Guardia Costiera Italiana ed il Comandante del Centro Nazionale di Coordinamento del
Soccorso Marittimo (MRCC) di Roma, i Comandanti EUNAVFOR MED a capo delle
Operazioni SOPHIA e IRINI, il Direttore Esecutivo di Frontex e l'allora Alta
Rappresentante dell’'Unione per gli Affari Esteri e la Politica di Sicurezza Federica
Mogherini.

Tali attori istituzionali, essendo coinvolti nell’ideazione ed attuazione delle
politiche di respingimento dei migranti insieme all’allora Primo Ministro del Governo
Nazionale d’Alleanza libico, Al-Sarraj, il Ministro degli Esteri Sayala e degli Interni
Bashaga, i Ministri della Difesa succedutisi tra il 2018 e il 2020, oltre a diversi membri
della cosiddetta Guardia Costiera Libica e dei capi delle principali milizie armate in
controllo dei centri di detenzione libici, potrebbero essere corresponsabili per il crimine
di grave privazione della liberta personale, nella forma della responsabilita ex art.
25(3)(a) dello Statuto di Roma. Questa modalita di partecipazione al reato corrisponde
alla forma della commissione diretta, la pitt grave prevista dallo Statuto, che si articola
a sua volta in commissione individuale, commissione insieme ad un altro soggetto e
commissione per mezzo di un altro soggetto.

In base alla giurisprudenza della Corte Penale Internazionale, la forma di
commissione diretta in concorso, indicata come “co-perpetration” o “joint commission”,
richiede la sussistenza di due elementi oggettivi, identificati nella partecipazione del co-
autore ad un piano comune o ad un accordo tra due o pit1 persone e nell’avere ciascuno
degli autori fornito dei contributi essenziali in modo tra loro coordinato, tali da risultare
nella realizzazione degli elementi materiali del crimine?®.

In particolare, la Corte ha precisato in passato che tale piano comune puo essere
“esplicito o implicito, previamente organizzato o materializzato in modo

% 1’ Agenzia europea della guardia di frontiera e costiera, nota anche come Frontex, e un’agenzia a cui &
affidato il funzionamento del sistema di controllo e gestione delle frontiere esterne dei Paesi dell’Unione.

26 ICC, The Prosectuor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber II, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a)
and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, 15 giugno
2009, par. 350.
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estemporaneo”?” cosi da “legare i co-autori insieme e giustificare la reciproca
imputazione delle rispettive azioni”?, potendo essere dedotto anche dalle azioni
consecutive e coordinate dei co-autori®. Il piano inoltre non deve necessariamente
nascere come piano criminale, mentre e sufficiente che contenga un “elemento critico di
criminalita”®, tale che la realizzazione del piano risulti quasi certamente nella
commissione di crimini internazionali®. Sulla base di questa giurisprudenza
consolidata, il piano comune tra le agenzie dell’'Unione Europea, gli ufficiali degli Stati
Membiri e gli attori libici e stato identificato da parte dei denuncianti nell’intercettazione
sistematica dei migranti e rifugiati che percorrono la rotta del Mediterraneo centrale con
lo scopo di ricondurli in Libia. Tale piano, esplicitato in pili occasioni da diverse
istituzioni europee in termini di strategia di controllo dei confini, lotta al traffico di esseri
umani o missioni di salvataggio in mare, pur non apparendo immediatamente una
condotta penalmente rilevante, conduce al trasferimento forzato dei migranti in Libia e
quindi alla loro detenzione nei centri di detenzione summenzionati, come dimostrato
dalle numerose fonti citate nei paragrafi precedenti. Pit1 in particolare, la denuncia
presentata da ECCHR suggerisce che il piano comune si sviluppi su due livelli. Il primo
consisterebbe nella conclusione di accordi di cooperazione con la Libia quali
finanziamenti, addestramenti, forniture tecniche e di imbarcazioni, volti ad
incrementare la capacita delle forze libiche di intervenire autonomamente nel
Mediterraneo nel caso di avvistamento di imbarcazioni di migranti in transito. Il secondo
livello, sviluppatosi all'interno di questi accordi, sarebbe invece da identificarsi nel
contributo operativo fornito dalle agenzie europee e dagli Stati Membri proprio nelle
fasi di intercettazione dei migranti in mare, condividendo con la cosiddetta Guardia
Costiera Libica informazioni fondamentali sul posizionamento delle imbarcazioni e
coordinando le operazioni®.

Relativamente alla condotta materiale di ciascun autore, la giurisprudenza della
Corte ha invece stabilito che essa deve qualificarsi come essenziale, ossia che il co-autore
deve rivestire un ruolo essenziale allinterno del piano comune e che il contributo al

27 ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Appeals Chamber, “Judgment on the appeal of Mr Thomas
Lubanga Dyilo against his conviction”, 1 dicembre 2014, par. 445.

2 Jbidem.

¥ ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber, “Decision on the confirmation of charges”,
29 gennaio 2007, par. 345; ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo et al, Trial Chamber VII, “Judgment
pursuant to Article 74 of the Statute”, 19 ottobre 2016, par. 66.

30 ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Appeals Chamber, “Judgment on the appeal of Mr Thomas
Lubanga Dyilo against his conviction”, 1 dicembre 2014, par. 446.

3t Ibidem; ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo et al, Trial Chamber VII, “Judgment pursuant to
Article 74 of the Statute”, 19 ottobre 2016, par. 67.

32 Per quanto concerne invece la potenziale responsabilita di soggetti europei per le ulteriori violazioni
perpetrate nei centri di detenzione libici, un interrogativo fondamentale e da individuarsi nella possibilita
di attribuire ai co-autori le condotte che eccedano quanto concordato nel piano comune. Tale estensione di
responsabilita parrebbe possibile, secondo i principi elaborati dalla Corte Penale Internazionale in parziale
contrasto con quelli dei tribunali penali internazionali precedenti, solo qualora gli atti ulteriori
rappresentino un’implicita estensione del piano originale e siano quindi avvenuti quali conseguenze
comprese nell’intento originario dei co-autori.
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piano, in relazione al ruolo e alle funzioni assegnate, deve essere a sua volta essenziale®.
A tal proposito, la Corte ha precisato che la determinazione relativa al ruolo svolto dal
co-autore deve essere effettuata in base ad un’analisi caso-per-caso, in applicazione di
un approccio flessibile ed in un contesto di ampia indagine delle circostanze generali del
fatto®. In ogni caso, & determinante che il co-autore eserciti il proprio controllo sulla
commissione del crimine, detenendo il potere di frustrarne la commissione qualora non
porti a termine la propria funzione®. Inoltre, per cio che rileva nel caso di specie, il
contributo non deve necessariamente intervenire nella fase esecutiva, ma puo essere
fornito anche nelle fasi di pianificazione o preparazione®. Sotto questo aspetto, le
condotte dei potenziali co-autori indicati nella denuncia sono state identificate nella
conclusione di accordi segreti e memoranda d’intesa con le autorita libiche volti alla
realizzazione del piano comune, alle stringenti limitazioni imposte alle organizzazioni
della societa civile dedite al salvataggio dei migranti in mare, alla fornitura di
imbarcazioni ed equipaggiamenti alle forze libiche e al coordinamento e supporto
operativo nelle operazioni di intercettazione in mare in modo tale da garantire che le
imbarcazioni di migranti siano avvicinate unicamente dalla cosiddetta Guardia Costiera
Libica.

Infine, sotto il profilo soggettivo, I'art. 30 dello Statuto di Roma stabilisce che
I'agente e responsabile penalmente ove abbia agito con dolo¥. Come specificato
ulteriormente dagli Elements of Crimes®, relativamente al crimine di privazione della
liberta personale, I'agente deve essere consapevole delle circostanze di fatto che
stabiliscono la gravita della condotta e del fatto che la propria condotta fa parte di un

3 ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Appeals Chamber, “Judgment on the appeal of Mr Thomas
Lubanga Dyilo against his conviction”, 1 dicembre 2014, par. 469; ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba
Gombo et al, Appeals Chamber, “Judgment on the appeals of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo, Mr Aimé Kilolo
Musamba, Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr Fidele Babala Wandu and Mr Narcisse Arido against
the decision of Trial Chamber VII entitled ‘Judgment pursuant to Article 74 of the Statute’”, par. 810; ICC,
The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”,
14 marzo 2012, par. 1000.

3 ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, “Judgment pursuant to Article 74 of the
Statute”, 14 marzo 2012, par. 1001.

% ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Appeals Chamber, “Judgment on the appeal of Mr Thomas
Lubanga Dyilo against his conviction”, 1 dicembre 2014, par. 473; ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo, Trial Chamber I, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, 14 marzo 2012, par. 345; ICC, The
Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo et al, Trial Chamber VII, “Judgment pursuant to Article 74 of the
Statute”, 19 ottobre 2016, par. 69.

% ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Appeals Chamber, “Judgment on the appeal of Mr Thomas
Lubanga Dyilo against his conviction”, 1 dicembre 2014, par. 469; ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba
Gombo et al, Appeals Chamber, “Judgment on the appeals of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo, Mr Aimé Kilolo
Musamba, Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr Fidele Babala Wandu and Mr Narcisse Arido against
the decision of Trial Chamber VII entitled ‘Judgment pursuant to Article 74 of the Statute’”, par. 819.

%7 Lart. 30 dello Statuto di Roma, in particolare, parla di requisiti di “intent and knowledge”. E relativamente
pacifico che tale locuzione ricomprenda al suo interno il dolo eventuale, mentre rimane dibattuto se la colpa
cosciente sia sufficiente a stabilire la responsabilita penale per questi crimini.

3 Trattasi di una fonte di interpretazione dello Statuto di Roma, dove sono definiti gli elementi costitutivi
di ciascuna fattispecie di crimine internazionale.
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attacco esteso e sistematico contro una popolazione civile. Nei casi di co-perpetration,
inoltre, la giurisprudenza della Corte ha stabilito che i co-autori devono essere
reciprocamente consapevoli ed accettare che il piano comune si concretizzera nella
realizzazione degli elementi materiali del crimine®. Anche in questo caso, lo standard
adottato e quello della quasi certezza della commissione del crimine quale conseguenza
dell’ordinario corso degli eventi®. Infine, i co-autori devono essere reciprocamente
consapevoli delle circostanze in base alle quali gli stessi detengono un controllo
congiunto sulla commissione del crimine, ossia dei rispettivi ruoli essenziali*'. Nel caso
in oggetto, anche la mens rea & stata ritenuta provata da parte dei denuncianti, sulla base
— tra l'altro - delle numerosissime informazioni disponibili relativamente alla
detenzione illegale dei migranti ricondotti in Libia, la cui conoscenza da parte dei
soggetti rilevanti e dimostrata dai dibattiti parlamentari intercorsi a livello nazionale*
nonché dalle ripetute risoluzioni sul tema adottate da parte del Parlamento Europeo sin
dal 2012%.

4. Il crescente numero di esposti presentati alle Procure italiane per il mancato
soccorso dei migranti in mare.

Volgendo lo sguardo al piano nazionale, ¢ interessante rilevare come vadano
moltiplicandosi gli esposti volti ad accertare le responsabilita penali relative ai
gravissimi fatti conseguenti ai mancati soccorsi in mare. Da ultimo, lo scorso 9 marzo*,
40 enti, ONG e associazioni impegnate nei salvataggi hanno presentato alla Procura di
Crotone un esposto relativo al naufragio di migranti avvenuto a Cutro, nella costa
calabrese, dove hanno perso la vita 85 persone (con un numero ancora imprecisato di
dispersi). Sul caso gia si contano, oltre all'indagine aperta dalla Procura di Crotone a
carico di 4 presunti scafisti, un procedimento contro ignoti relativo al mancato
funzionamento della “macchina dei soccorsi”, nonché un precedente esposto presentato
il 6 marzo da un gruppo di parlamentari davanti alla Procura di Roma.

¥ 1CC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber, “Decision on the confirmation of charges”,
29 gennaio 2007, par. 361-365; ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo et al, Trial Chamber VII,
“Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, 19 ottobre 2016, par. 70.

40 ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo et al, Trial Chamber VII, “Judgment pursuant to Article 74
of the Statute”, 19 ottobre 2016, par. 29.

4 ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, “Decision on the confirmation of charges”,
14 marzo 2012, par. 366-367; ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber, “Decision
Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre
Bemba Gombo”, 15 giugno 2009, par. 370.

4 Con riferimento all’ltalia, si vedano a titolo esemplificativo: Camera dei Deputati, Discussioni, Resoconto
stenografico. XVIII legislatura, seduta n. 38, 3 agosto 2018, pp. 2, 11-12, 14-15, 18-19; seduta n.39, 6 agosto
2018, p. 10; seduta n. 88, 21 novembre 2018, pp. 37-38; seduta n. 162, 12 aprile 2019, pp. 5-6.

4 Si veda: European Parliament, Resolution on the situation of migrants in Libya (2012/2879(RSP), 22 novembre
2012, pp. 2 e 3.

4 A. CANDITO, Strage di Cutro, oltre quaranta associazioni presentano un esposto alla procura di Crotone, in la
Repubblica, 9 marzo 2023.
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Nell’esposto presentato alla Procura di Crotone, in particolare, si rilevano le
molteplici violazioni commesse venendo meno all’obbligo di prestare soccorso a persone
in pericolo in mare, ricondotto all’art. 10 Cost., nonché a trattati internazionali ratificati
dall'Italia* e pertanto alle norme del Codice della Navigazione* e del Codice penale
Militare di Pace?’. L’esposto avanza pertanto la richiesta di verificare perché il centro di
coordinamento e soccorso della Guardia Costiera di Roma* - pur informato da Frontex
della presenza in prossimita delle coste del natante con un numeroso carico umano
sottocoperta e apparentemente privo dispositivi di protezione individuale — non abbia
assunto il coordinamento ed inviato assetti navali ed aerei al fine di approfondire il
quadro e valutare 1'esigenza del soccorso, segnalando la necessita di indagare sulle
eventuali responsabilita delle autorita italiane, a vario titolo coinvolte, per naufragio
colposo, omicidio, omissione di soccorso e rifiuto di atti d"ufficio.

Tre mesi dopo, la Procura di Crotone, ha iscritto nel registro degli indagati alcuni
soggetti, tra cui tre militari della Guardia di finanza e tre soggetti non ancora
identificati*: emerge cosi la conferma di un’indagine in corso sulla gestione poco chiara
dei soccorsi, che coinvolge Guardia di finanza, Guardia costiera e Frontex.

Tali esiti investigativi trovano riscontro anche nell’indagine giornalistica
pubblicata congiuntamente il 2 giugno 2023 da Lighthouse Reports*®®, Domani®, Sky
News*, Stiddeutsche Zeitung®, Le Monde* e El Pais%, che ha rivelato nuovi dettagli
sulle informazioni che erano a disposizione di Frontex e delle autorita italiane diverse
ore prima del naufragio, come quelle relative alle cattive condizioni meteo e alla
probabile presenza di rifugiati e migranti sottocoperta. L’inchiesta evidenzia come fin
dall'inizio siano stati sottovalutati tutti i segnali di pericolo, decidendo di non

# In particolare, si fa riferimento alla Convenzione ONU sul diritto del mare (1982), alla Convenzione per la
salvaguardia della vita umana in mare (1974), alla Convenzione Sar di Amburgo (1979), alla Convenzione
ONU sull’assistenza (1989), a loro volta parametro di legittimita della legislazione ordinaria ex art. 117 Cost.
v. sul tema F. R. PARTIPILO, La chiusura dei porti alle navi umanitarie nel diritto internazionale: diritti ed obblighi di
Stati e capitani, in questa Rivista, 9 novembre 2022.

4 Artt. 69 relativo al soccorso a navi in pericolo e a naufraghi, art. 489 relativo all’obbligo di assistenza, art.
490 relativo all’obbligo di salvataggio, art. 1158 relativo all’'omissione di assistenza a navi o persone in
pericolo.

47 Art. 113, omissione di soccorso o protezione.

48 Che in tali operazioni e spesso sottoposta al Ministero dell’Interno in relazione alla “gestione” del flusso
migratorio.

4 La notizia riportata dai giornali e disponibile qui:
https://www.lastampa.it/cronaca/2023/06/01/news/naufragio_di_cutro_perquisite_le_sedi_di_frontex_guar
dia_costiera_e_guardia_di_finanza-12835983/.

501 report e disponibile qui: https://www lighthousereports.com/investigation/the-crotone-cover-up/.

51 A. AzMI - S. CRETA e Y. H. HOLGADO, Omissione di soccorso: la vera storia del naufragio di Cutro, in Domani, 2
giugno 2023.

52 S. ROBBINS — M. DRUMMOND, Were 94 People Left to Die at Sea?, in Sky News, 2 giugno 2023.

53 L. KAMPF — K. LUDWIG — S. SALES PRADO, Das verlorene Boot, in Siiddeutsche Zeitung, 2 giugno 2023.

5 O. BONNEL — T. STATIUS, Trois mois apres le naufrage d’un navire de migrants sur les rives de l'Italie, enquéte sur
le drame de Cutro, in Le Monde, 2 giugno 2023.

% M. MARTIN - D. VERDU — L. HIERRO, Reconstruccion de un naufragio: cémo Italia y Frontex pudieron evitar la
muerte de mds de 90 personas en Cutro, in El Pais, 2 giugno 2023.
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intervenire con un’operazione di ricerca e soccorso in mare*, ma con un’operazione di
law enforcement®.

Per quanto piu rileva ai nostri fini, con la vicenda di Cutro assistiamo
all’ennesimo tentativo da parte di associazioni, avvocati per i diritti umani, personaggi
di rilievo della societa civile, nonché attori politici, di segnalare la rilevanza penale delle
gravissime violazioni commesse nei confronti di migranti vittime dei naufragi nel
Mediterraneo, legate all’attuazione delle politiche anti-migratorie. Si pensi, limitandosi
agli eventi piu recenti, alle denunce presentate da diverse associazioni ed esponenti
politici alla Procura di Roma nel luglio 2020 in cui si chiedeva di accertare le eventuali
responsabilita delle autorita italiane in relazione alla “strage di Pasquetta®” avvenuta
qualche mese prima, in cui si contavano 12 vittime e altri 51 profughi riportati in Libia e
rinchiusi nel centro di detenzione “lager” di Tripoli®. O ancora all’esposto presentato
alla procura di Napoli in relazione al caso Asso 28, riguardante la nave privata italiana
che il 30 luglio 2018 ha riportato in Libia 101 migranti senza dare loro la possibilita di
chiedere asilo®. In tale occasione, benché si sia giunti per la prima volta ad una condanna
di alcuni dei responsabili, emerge dagli atti la non agevole qualificazione del fatto ai
sensi della legge penale italiana rispetto alle gravi violazioni dei diritti umani

% Secondo le regole marittime di Frontex e l'accordo tecnico operativo del Ministero dell’interno sugli
interventi in mare legati al fenomeno migratorio, il sovraffollamento di un’imbarcazione, le avverse
condizioni metereologiche e la mancanza di giubbotti di salvataggio a bordo sono considerati dei segnali
che presuppongono l'adozione di un’operazione Sar (operazione di ricerca e soccorso in mare). Nonostante
cio, Frontex non ha segnalato un evidente “pericolo per la navigazione” e le autorita italiane non hanno
ritenuto necessario iniziare un’operazione Sar.

5 Nel caso di specie, in particolare, alla strage di Cutro € seguito un intervento d'urgenza da parte del
governo con il “decreto Cutro”, volto ad introdurre nuove misure d’urgenza in materia di controllo dei
flussi migratori, tra cui un nuovo reato peri c.d. “scafisti”, v. G. MESTASTI, Un nuovo decreto-legge in materia
di immigrazione e un nuovo reato per gli “scafisti”. Il comunicato stampa del Consiglio dei Ministri dopo la riunione
a Cutro, in questa Rivista, 10 marzo 2023.

5% Melting Pot Europa, Strage di Pasquetta. Responsabilita italaliane: esposto alla Procura di Roma, 3 luglio 2020.
% Sul tema dei profili di responsabilita legati al trattenimento nei centri di detenzione in Libia v. la sentenza
del G.U.P. di Messina relativa ai gravissimi abusi perpetrati nel centro di detenzione di Zawya, su cui v. G.
MENTASTI, Centri di detenzione in Libia: una condanna per il delitto di tortura (art. 613 bis c.p.). Nuove ombre sulla
cooperazione italiana per la gestione dei flussi migratori, in questa Rivista, 2 ottobre 2020. Si possono ricordare
anche la sentenza Hirsi Jamaa del 2012, con cui la Corte EDU ha ritenuto i respingimenti in Libia contrari
all’art.3 CEDU, su cui v. L. MASERA, La Corte europea dei diritti dell’uomo ha dichiarato i respingimenti collettivi
verso la Libia operati nel maggio 2009 contrariagli artt. 3, 4 prot. 4 e 13 CEDU, in Dir. Pen. Cont, 24 febbraio 2012;
le sentenze pronunciate dalla Corte d’assise di Milano (sent. 10 ottobre 2017, dep. 1° dicembre 2017), Pres.
Ichino, Est. Simi, Imp. Matammud, a proposito della quale si veda S. BERNARDI, Una condanna della Corte
d'assise di Milano svela gli orrori dei "centri di raccolta e transito” dei migranti in Libia, in Dir. Pen. Cont., 16 aprile
2018 e poi dalla Corte d’Assise d’Appello della stessa citta sul caso Matammud (sez. I, n. 9 del 20 marzo
2019), su cui cfr. G. MENTASTI, Campi di detenzione per migranti in Libia: il caso Matammud, in Dir. imm. citt.,
1/2020.

% Coordinamento democrazia costituzionale, “Migranti, esposto alla procura di Napoli: chiediamo la verita sui
respingimenti in Libia”, in ilmanifestoinrete.it, 13 agosto 2018.
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effettivamente commesse®!, aspetto sul quale torneremo in seguito®. Il 13 ottobre 2021 il
Tribunale di Napoli ha infatti condannato il comandante della nave per aver ricondotto
in Libia oltre cento persone soccorse in mare per i reati di “sbarco e abbandono arbitrario
di persone”, di cui all’art. 1155 del Codice di Navigazione, e di “abbandono di minore”
di cui all’art. 591 c.p.®®. Si consideri, peraltro, che in tale circostanza nessun attore
istituzionale e stato chiamato a rispondere.

Sotto quest'ultimo profilo assume invece una significativa rilevanza una
successiva pronuncia relativa alla cosiddetta “strage dei bambini” relativa al tragico
naufragio del 3 ottobre 2013 a Lampedusa, costato la vita a 268 persone. Lo scorso
dicembre, il Tribunale di Roma si e infatti pronunciato sull'imputazione per i delitti di
rifiuto di atti di ufficio (art. 328 c.p.) e omicidio colposo (art. 589 c.p.) nei confronti del
responsabile della centrale operativa del Comando Generale del Corpo delle Capitanerie
di Porto con compiti relativi al soccorso marittimo e del capo sezione della sala operativa
di CINCNAYV (Comando in capo della squadra navale della Marina Militare)*. In tal
caso, sebbene il giudice di merito abbia dichiarato la prescrizione dei reati contestati, &
stata accertata la responsabilita degli imputati per quanto accaduto: non a caso, € proprio
a questa pronuncia che si riferisce 'ultimo esposto presentato in relazione alla strage di
Cutro per stimolare I'accertamento delle responsabilita delle autorita italiane nel caso di
specie.

5. Limiti all’accertamento della responsabilita delle condotte degli attori istituzionali
per le gravi violazioni dei diritti umani dei migranti ai sensi della legge penale
italiana.

Ultimamente, come brevemente delineato, si puo quindi rilevare una crescente
attenzione dell’autorita giudiziaria, sia sul piano nazionale che internazionale®, nel
valutare i profili di responsabilita penale degli attori istituzionali per le gravi violazioni

61 Cfr. sentenza del G.U.P. Napoli, sent. n. 1643 del 13 ottobre 2021 (dep. 30 dicembre 2021), giud. Miranda,
con nota di C. PAGELLA, Sulla rilevanza penale dello sbarco su suolo libico di migranti soccorsi in acque
internazionali, in questa Rivista, 5 Settembre 2022, confermata in appello, v. Corte app. Napoli, sent. 10
novembre 2022 (dep. 1° febbraio 2023), n. 16696 con nota di C. PAGELLA,

Caso ASSO 28: la Corte d’Appello di Napoli conferma la condanna per sbarco arbitrario e abbandono di minori o
incapaci sulle coste libiche, in questa Rivista, 8 maggio 2023. Cfr. sul punto anche L. MASERA, Le decisioni di
primo e secondo grado nel caso Asso 28 e il problema inedito della qualificazione penalistica dei respingimenti
illegittimi, in Dir. Imm. Citt., 2/2023.

©2V.infra § 5.

63 S. FRATINI, Migranti respinti in Libia, a Napoli una sentenza storica, in Il manifesto, 15 ottobre 2021.

6 Trib. Roma, sent. n. 14998, 15 dicembre 2022, in questa Rivista, 21 aprile 2023, con nota di E. ROLFI, II
Tribunale di Roma, nove anni dopo, sul "naufragio dei bambini”: un problematico caso di prescrizione dei reati e di
"responsabilita” delle autorita italiane.

5 L. MASERA, Reversing the Perspective Criminal Responsibility of Italian Authorities for Human Rights Violations
in Libya?, in G.L. Gatta — V. MITSILEGAS — S. ZIRULIA (a cura di), Controlling Immigration Through Criminal Law
— European and Comparative Perspectives on ”Crimmigration”, Oxford, 2021, pp. 267-280.
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commesse contro i migranti nel Mediterraneo in attuazione delle politiche anti-
migratorie.

Quanto alla situazione “domestica”, nonostante 1'Italia sia stata gia condannata
per trattenimenti illegittimi in violazione del diritto alla liberta personale dei migranti
da parte nella Corte Edu nel noto caso Khliaifia del 2016%, continuano infatti a verificarsi
gravi episodi nella “prassi di frontiera”®.

In tale contesto, soprattutto in risposta alla cosiddetta “politica dei porti chiusi”®,
si e di recente registrata la tendenza da parte della magistratura italiana ad intervenire
penalmente nei confronti delle autorita italiane in relazione a condotte incompatibili con
la tutela dei diritti fondamentali dei migranti, prima fra tutte — appunto - la liberta
personale®. Emblematici, a tal riguardo, sono i casi Diciotti, Gregoretti e Open Arms, nei
quali e stato “messo sotto accusa” 1'operato dall’allora Ministro dell’ Interno”.

% Nel dicembre 2016 la Grande Camera della Corte europea dei diritti dell'uomo ha condannato
all'unanimita il nostro Paese per la violazione degli artt. 5§ 1, 5§ 2, 5§ 4 Cedu e 13 Cedu in relazione all’art.
3 Cedu. I fatti riguardavano tre cittadini tunisini sbarcati in Italia nel 2011 nell'immediatezza delle c.d.
Primavere Arabe, i quali venivano trattenuti inizialmente nel Centro di Soccorso Prima Accoglienza di
Lampedusa (oggi divenuto hotspot), poi a bordo di navi attraccate nel porto di Palermo. C. eur. dir. uomo,
Grande Camera, 15 dicembre 2016, Khiaifia e altri c. Italia. Su tale pronuncia, cfr., ex multis, P. BONETTI Khiaifia
contro Italia: l'illegittimita di norme e prassi italiane sui respingimenti e trattenimenti degli stranieri, in Quad. cost.,
2017, pp. 176-180; A. GILIBERTO, La pronuncia della Grande Camera della Corte Edu sui trattenimenti (e i
conseguenti respingimenti) di Lampedusa del 2011, in Dir. Pen. Cont., 23 dicembre 2016; F. CANCELLARO,
Migranti, Italia condannata dalla CEDU per trattenimenti illegittimi” in Questione giustizia, 11 luglio 2017; S.
PEERS - S. ZIRULIA, A Template for Protecting Human Rights during the ‘Refugee Crisis’? Immigration Detention
and the Expulsion of Migrants in a recent ECHR Grand Chambers Ruling, in EU Law Analysis, 5 gennaio 2017.

7 Sul punto F. CANCELLARO, Dagli hotspot ai “porti chiusi”: quali rimedi per la liberta “sequestrata” alla frontiera?,
in Dir. Pen. Cont. — Riv. Trim., 3/2020, p. 433 ss.

6 La politica dei “porti chiusi” dell'Italia si basa sull’obiettivo di riaffermare la sovranita dello Stato e il suo
incondizionato potere, in attuazione della “volonta popolare”, di difendere i propri confini da qualsiasi
confini da qualsiasi intrusione indesiderata. Cfr. sul tema G. MARTINICO - S. ZIRULIA, Criminalising Migrants
and Securitising Borders. The Italian “No Way” Model in the Age of Populism, in V. Stoyanova-S. Smet (a cura di),
Migrants’ Rights, Populism and Legal Resilience in Europe, 2022, pp. 259-279. V. da ultimo anche L. MASERA, II
d.l. Piantedosi sulle operazioni di soccorso in mare: I'ennesimo tentativo di impedire cio che il diritto internazionale
impone e il problema della depenalizzazione come fuga dalla giurisdizione, in questa Rivista, 13 febbraio 2023.
 Cfr. sul tema G. MARTINICO — S. ZIRULIA, cit., ma anche F. CANCELLARO, Dagli hotspot ai “porti chiusi”: quali
rimedi per la liberta “sequestrata” alla frontiera?, in Dir. Pen. Cont. — Riv. Trim., 3/2020, p. 433 ss.

70 Alla criminalizzazione delle condotte poste in essere in attuazione delle politiche anti-migratorie si
accompagna, specularmente, il riconoscimento della natura scriminante e quindi della liceita delle attivita
di soccorso e salvataggio dei migranti in mare. Su questo tema v. in particolare caso Sea Watch e il caso
Open Arms, dove emergono le soluzioni creative in giurisprudenza per affermare la liceita delle condotte
di salvataggio delle ONG, in G. MARTINICO - S. ZIRULIA, Criminalising Migrants and Securitising Borders. The
Italian “No Way” Model in the Age of Populism, cit., pp. 259-279. Sul caso Sea Watch v. in particolare la sentenza
della Cassazione penale, sez. III, 16 gennaio 2020 (dep. 20 febbraio 2020), n.6626, Pres. Lapalorcia, Est. Gai,
ric. Rackete, con nota di S. ZIRULIA, Caso SeaWatch (Carola Rackete): archiviate le accuse di favoreggiamento
dell’immigrazione irregolare e rifiuto di obbedienza a nave da guerra, in questa Rivista, 17 gennaio 2022. Cfr. sul
tema della criminalizzazione delle attivita di soccorso in mare per favoreggiamento dell'immigrazione
clandestina, v. da ultimo, L. MASERA, Il d.I. Piantedosi sulle operazioni di soccorso in mare: 'ennesimo tentativo di
impedire cio che il diritto internazionale impone e il problema della depenalizzazione come fuga dalla giurisdizione, in
questa Rivista, 10 marzo 2023, ma anche G.L. GATTA — V. MITSILEGAS — S. ZIRULIA, Controlling Immigration
Through Criminal Law — European and Comparative Perspectives on "Crimmigration”, cit., passim; S. BERNARDI, I
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Nel caso Diciotti, risalente all’agosto del 2018, erano state caricate a bordo di due
navi da guerra circa 200 persone soccorse dalla Guardia Costiera italiana in acque
internazionali. La nave e rimasta nel porto di Lampedusa per 3 giorni e poi per altri 5 in
quello di Catania, prima che il Ministro dell'Interno autorizzasse lo sbarco dei migranti
trattenuti a bordo. L’obiettivo era quello di negoziare con gli altri Stati dell’'UE la
ridistribuzione dei migranti prima di consentire loro di sbarcare. Un episodio simile si e
verificato 'anno dopo, quando piu di 100 naufraghi sono stati trattenuti a bordo della
nave militare Gregoretti dal 26 al 31 luglio, in attesa di accordi di ricollocazione.

Infine, nel caso Open Arms, dell’agosto 2019, una ONG spagnola per 19 giorni si
e vista rifiutare la concessione di un porto sicuro in cui approdare. Anche se in questo
caso un tribunale amministrativo aveva ordinato la sospensione del divieto di ingresso,
il Ministro degli Interni ha continuato a negare il permesso di sbarco. La situazione e
stata “sbloccata” solo grazie all’intervento della Procura di Agrigento: constatando che
le autorita non avevano risposto alle richieste del comandante per I’assegnazione di un
luogo di sicurezza, la Procura ha aperto un’indagine contro ignoti per il reato di cui
all’art. 328 c.p. (rifiuto ingiustificato di agire) e ha disposto il sequestro della nave,
ottenendo cosi (come effetto indiretto del provvedimento di sequestro) lo sbarco delle
persone a bordo.

Ai sensi della legge penale italiana, in tutti i casi descritti, Diciotti, Gregoretti e
Open Arms, le condotte del Ministro dell'Interno sono state qualificate come sequestro
di persona (art. 605 c.p.). Poiché il presunto reato e stato presumibilmente commesso dal
Ministro nell’esercizio delle sue funzioni, I'imputato era coperto da immunita ex art. 96
Cost., a meno che il Senato non concedesse 1’autorizzazione a procedere contro di lui.
Mentre nel caso Diciotti il Senato ha rifiutato I'autorizzazione” con la motivazione che
il Ministro aveva perseguito l'interesse pubblico senza violare in modo irreversibile un
diritto fondamentale”, nei casi Gregoretti”® e Open Arms 74, la stessa Assemblea ha
concesso "autorizzazione. Per quanto riguarda il caso Gregoretti, e stato disposto il non
luogo a procedere in udienza preliminare per insussistenza del fatto (richiesta sollevata

(possibili) profili penalistici delle attivita di ricerca e soccorso in mare, in Dir. Pen. Cont. — Riv. Trim., 1/2018, p. 134
ss.

7t La decisione con cui il Senato ha negato 1’autorizzazione nel caso Diciotti ¢ datata 20 marzo 019, Un
riassunto della procedura e disponibile qui: www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/
ProcANL/ProcANLscheda41153.htm.

72 V. S. ZIRULIA — F. CANCELLARO, Caso Diciotti: il tribunale dei ministri qualifica le condotte del ministro Salvini
come sequestro di persona aggravato e trasmette al senato la domanda di autorizzazione a procedere, in questa Rivista,
28 gennaio 2019. Sul tema, ampiamente, L. MASERA, Immunita della politica e diritti fondamentali. I limiti
all’irresponsabilita penale dei ministri, Torino, 2020.

73 La decisione del Senato assunta nel caso Gregoretti e datata 12 febbraio 2020 e il riassunto della procedura
e disponibile qui: www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/ProcANL/ProcANLscheda42968.htm.

74 F. VASSALLO PALEOLOGO, “La richiesta di autorizzazione a procedere sul caso Open Arms (1-20 agosto 2019). Nota
a Tribunale di Palermo, collegio per i reati ministeriali, 30 gennaio 2020”, www.giustiziainsieme.it, 21 febbraio
2020. La decisione del Senato nel caso Open Arms e datata 30.7.2020 ed e disponibile qui:
www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/ProcANL/ProcANLscheda43185.htm.

18


http://www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/%20ProcANL/ProcANLscheda41153.htm
http://www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/%20ProcANL/ProcANLscheda41153.htm
http://www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/ProcANL/ProcANLscheda42968.htm
http://www.senato.it/leg/18/BGT/Schede/ProcANL/ProcANLscheda43185.htm

(M SISTEMA
N PENALE

9/2023

dalla stessa procura)”®, mentre il caso Open Arms & attualmente in corso, con le
imputazioni di sequestro di persona (605 c.p.) e rifiuto di atti di ufficio (328 c.p.).

All’esito di tale breve ricognizione, emergono evidenti limiti all’accertamento
effettivo delle responsabilita penali dei piu alti funzionari legati alle norme
sull'immunita, anche in considerazione del fatto che la concessione o meno
dell’autorizzazione a procedere dipende largamente da scelte politiche della
maggioranza parlamentare che si trova ad esprimere il voto in un dato momento
storico’. Inoltre, al dila dei differenti esiti processuali, ci interessa evidenziare come nei
casi ricordati l’autorita giurisdizionale italiana abbia ricondotto diversi episodi legati
alla “politica dei porti chiusi” ad illegittime privazioni della liberta personale dei
migranti imputabili ad autorita italiane, riconducibili al delitto di sequestro di persona
(605 c.p.”), stante la perdurante mancanza di una legislazione in materia di crimini
contro I'umanita. Cio considerato, anche laddove l'autorizzazione a procedere venga
concessa, il quadro legislativo italiano si manifesta del tutto inadeguato sul piano della
corretta qualificazione delle gravissime violazioni dei diritti umani perpetrate a danno
dei migranti.

6. Emergenti parallelismi ed esigenze di coordinamento tra intervento penale
nazionale e internazionale.

Le istanze punitive manifestate sia sul piano interno che internazionale
consentono di rilevare un “parallelismo” tra giustizia penale internazionale e diritto
penale domestico” quanto all’accertamento delle responsabilita degli attori istituzionali
italiani ed europei per gravi violazioni commesse a danno dei migranti, ed in particolare
per la violazione della liberta personale degli stessi, da cui emerge - al contempo —

75 Trib. Catania, 14 maggio 2021, n. 422, Salvini, in cui la Corte ha ritenuto che “I'imputato non abbia agito
“contra ius, bensi in aderenza alle previsioni normative primarie e secondarie dettate nel caso di specie”.

76 Su questo punto v. G. MARTINICO — S. ZIRULIA, Criminalising Migrants and Securitising Borders. The Italian
“No Way” Model in the Age of Populism, cit., p. 271: “Technically, the different outcomes regarding the authorisations
to proceed with the criminal trials against Salvini derive from the fact that, according to the testimonies collected, the
decision not to allow disembarkation in the Diciotti case was taken collegially by the Government, while in the
subsequent Gregoretti and Open Arms cases it was a decision taken by the Minister of the Interior alone. Beyond these
formal reasons, however, one fact certainly had a decisive bearing on the outcome of the two procedures: while the
request for authorisation to disembark in the Diciotti case came under the first Conte Government, supported by a
majority which included the Lega, that is the party of the accused; vice versa, the request for authorisation in the other
cases came under the “Conte 2" Government, after the Lega had left the Government and had been replaced by the
Democratic Party”.

77 Tali episodi mostrando inequivocabilmente come ancora stentino a trovare riconoscimento nell’attuale
prassi alla frontiera i principi affermati dalla Corte Edu nel noto caso Khliaifia c. Italia. Per una riflessione sul
contrasto tra i principi affermati dalla Corte Edu nel caso Khlaifia e altri c. Italia e la prassi registrata
nell’ambito della politica dei porti chiusi F. CANCELLARO, Dagli hotspot ai “porti chiusi”: quali rimedi per la
liberta “sequestrata” alla frontiera?, in Dir. Pen. Cont. — Riv. Trim., 3/2020, p. 433 ss.

78 M. CRIPPA, “Giustizia penale internazionale e crimini commessi nei confronti di migranti e rifugiati in Libia: una
comunicazione ex art. 15 Statuto di Roma sollecita il Procuratore all’apertura di indagini per crimini contro 'umanita
e crimini di guerra di fronte alla Corte penale internazionale”, in questa Rivista, 23 dicembre 2021.
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I'esigenza di creare potenziali sinergie capaci di superare 1"impasse proprio di ciascuno
dei due sistemi.

Cio pare piu che mai evidente con riferimento alle violazioni commesse
nell’ambito della tratta migratoria tra la Libia e I'Italia, dal momento che le indagini
precedentemente condotte dalla Corte Penale Internazionale sono state delegate negli
ultimi anni agli Stati Parte, con la prospettiva di procedere unicamente in sede
domestica.

Infatti, gia nel novembre 2019 la Procura della Corte Penale Internazionale ha
dichiarato che 1'Ufficio si stava “concentrando fortemente sulla sua strategia di
cooperazione e coordinamento con la Libia e gli altri Stati rilevanti al fine di supportare
indagini e incriminazioni a livello nazionale” 7.

Nel 2022, poi, il Procuratore Khan ha presentato al Consiglio di Sicurezza delle
Nazioni Unite la nuova roadmap for accountability per la Libia preparata dal suo Ufficio,
dalla quale emerge che, tra i crimini indagati nella situazione Libia, i crimini contro i
migranti verranno demandati agli sforzi delle autorita domestiche e di organizzazioni
regionali come Europol®. Da ultimo, nel gia citato report di maggio 2023, il Procuratore
ha ribadito che “1’Ufficio ha compiuto progressi tangibili nei suoi sforzi per sfruttare una
serie di canali per rendere conto di tali crimini, in particolare attraverso la collaborazione
con le autorita nazionali competenti”®, confermando la scelta di demandare
tendenzialmente alle giurisdizioni dei singoli Stati la persecuzione dei crimini commessi
contro i migranti.

Alla luce di tali considerazioni, pare pertanto sempre pili necessaria e
potenzialmente virtuosa I'implementazione del diritto penale internazionale da parte
degli ordinamenti domestici, esperienza gia dimostratasi efficace in altri Paesi europei
come la Germania, i Paesi Bassi, il Belgio e la Francia. Finora, la magistratura italiana ha
utilizzato gli strumenti a disposizione nel diritto interno che pero si rivelano inadeguati
allo scopo di garantire l'effettiva repressione di condotte criminose commesse dalle
autorita®.

Considerata la posizione di spicco che sta assumendo I'Italia nell’accertamento
delle responsabilita penali per le gravi violazioni dei diritti umani dei migranti, legata
inevitabilmente al contesto geografico e politico in cui vengono commesse, e auspicabile
che questa possa essere l'occasione per stimolare un adeguamento della legislazione
penale domestica, al fine di ricomprendere nella giurisdizione italiana anche le
violazioni del diritto penale internazionale eventualmente riscontrate. Da un lato, infatti,
il quadro legislativo italiano, oltre a dover fare i conti con le immunita processuali dei

7 Si veda I’Eighteenth Report of the Prosecutor of the International Criminal Court to the United Nations Security
Council Pursuant to UNSCR 1970 (2011) del 6 novembre 2019, par. 33.

80 Twenty-Third Report of the Prosecutor of the International Criminal Court to the United Nations Security Council
Pursuant to Resolution 1970 (2011) del 21 aprile 2022, par. 77.

81 Twenty-Fifth Report of the Prosecutor of the International Criminal Court to the United Nations Security Council
Pursuant to Resolution 1970 (2011), par. 44.

8 Cfr. L. MASERA, Reversing the Perspective Criminal Responsibility of Italian Authorities for Human Rights
Violations in Libya?, in Controlling Immigration Through Criminal Law — European and Comparative Perspectives
on "Crimmigration”, cit., p. 267 ss.
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pit alti funzionari di Stato®, continuera a risentire della mancanza di una legislazione in
materia di crimini contro I'umanita, che consentirebbe una corretta qualificazione penale
delle gravissime condotte perpetrate a danno dei migranti®. Dall’altro, si segnala come,
in assenza di norme per l'applicazione in Italia della giurisdizione universale, gli
accertamenti dovrebbero necessariamente limitarsi alle condotte poste in essere da parte
di autorita italiane e/o sul territorio nazionale, con ci0 escludendo un vasto ambito di
condotte potenzialmente rilevanti dal punto di vista penale strettamente connesse alle
politiche anti-migratorie italiane, come le condotte poste in essere nei centri di
detenzione libici o al di fuori delle acque italiane.

7. Riflessioni conclusive.

Per concludere, il presente contributo intende portare all’attenzione il
“ribaltamento di prospettiva”® che si registra sul piano giurisdizionale, sia
internazionale che domestico, nell’affrontare il tema della responsabilita penale legata
alla violazione dei diritti umani dei migranti nell’attuazione delle politiche anti-
migratorie.

In altri termini, mentre sul piano politico persiste come obiettivo primario
I'utilizzo del diritto penale come strumento per “controllare i flussi migratori”
criminalizzando lo status di migrante irregolare o le condotte di coloro che agevolano la
migrazione anche attraverso le attivita di salvataggio in mare in situazioni di pericolo®,
I'attivita giurisdizionale sembra avere spostato l’attenzione sull’accertamento delle
responsabilita penali per le gravi violazioni dei diritti umani dei migranti che si
verificano durante il processo migratorio, spesso con la complicita delle autorita italiane
ed europee.

Un esito che impone una riflessione sui limiti strutturali che presenta la
legislazione italiana nell’accertamento delle responsabilita penali per tali condotte
criminose e sulla necessita di coordinamento con l'attivita della Corte Penale

8 V. sul tema, ampiamente, L. MASERA, Immunita della politica e diritti fondamentali. I limiti all’irresponsabilita
penale dei ministri, Torino, 2020.

8 Si precisa che a marzo 2022 I'allora Ministra Cartabia ha istituito una Commissione per 'elaborazione di
un progetto di Codice dei crimini internazionali, che ha portato a termine la redazione di un corpus
normativo autonomo per criminalizzare le condotte rilevanti sulla base dello Statuto di Roma della Corte
Penale Internazionale. La crisi di Governo intervenuta pochi mesi dopo, tuttavia, non ha reso possibile il
completamento dell’iter legislativo di approvazione. Il 16 marzo 2023, I’attuale Consiglio dei Ministri ha
infine approvato un disegno di legge che introduce il codice dei crimini internazionali nell’ordinamento
italiano, tuttavia limitandolo al crimine di aggressione ed ai crimini di guerra, escludendo dunque i crimini
contro I'umanita e forse anche il genocidio. Per un commento al disegno di legge si veda: M. CRIPPA,
“L’approvazione di un codice dei crimini internazionali ‘dimezzato’: Le ragioni di un (dis)atteso intervento
normativo”, in Quest. Giust., 21 marzo 2023.

8 Sul tema v. L. MASERA, Reversing the Perspective Criminal Responsibility of Italian Authorities for Human Rights
Violations in Libya?, in Controlling Immigration Through Criminal Law — European and Comparative Perspectives
on "Crimmigration”, cit., p. 267 ss.

8 V. suprant. 70.
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Internazionale, con l'auspicio di recepire al piu presto in Italia di una normativa in
materia di diritto penale internazionale che includa anche i crimini contro I'umanita®.

87 Sul recepimento “dimezzato” del Codice dei crimini internazionali nel disegno di legge del marzo 2023 v.
supra nt. 84.
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LA LEGGE DELEGA PER LA RIFORMA FISCALE:
UNA PRIMA LETTURA DEI PROFILI PENALISTICI

di Paolo Veneziani

SOMMARIO: 1. Cenni introduttivi. — 2. I1 “completo adeguamento” al principio del ne bis in idem. — 3. La
responsabilita dell’ente da reato tributario, tra ne bis in idem e non punibilita. — 4. La revisione dei rapporti
tra il processo penale e il processo tributario. Le ipotesi di non punibilita e le circostanze attenuanti. — 5. La
rilevanza, nell’ottica penale, delle definizioni raggiunte in sede amministrativa e giudiziaria. — 6. L’efficacia
del giudicato penale assolutorio nel processo tributario. — 7. L'implementazione dell’adempimento
collaborativo el’incentivazione a dotarsi di un efficace sistema di rilevazione, gestione e controllo del rischio
fiscale. — 8. La “piu rigorosa distinzione” tra compensazione indebita di crediti non spettanti e inesistenti. —
9. La sopravvenuta impossibilita di far fronte al pagamento del tributo, non dipendente da fatti imputabili
al soggetto obbligato.

1. Cenni introduttivi.

A fine agosto e entrata in vigore la legge delega per la riforma fiscale (1. 9 agosto
2023, n. 111, pubblicata in G.U. n. 189 del 14 agosto 2023), che demanda al Governo una
vasta e profonda revisione del sistema tributario e contiene, altresi, una serie di
previsioni che riguardano il versante penale stricto sensu inteso, nonché le sanzioni
amministrative.

I perno della riforma del sistema sanzionatorio in materia tributaria e
rappresentato dall’art. 20 della citata legge delega (“Principi e criteri direttivi per la
revisione del sistema sanzionatorio tributario, amministrativo e penale”), sebbene disposizioni
dalla rilevanza tutt’altro che secondaria siano dettate anche altrove, come meglio si
vedra nel prosieguo.

Si puo quindi procedere ad una prima lettura di tali “principi e criteri direttivi
specifici”, circoscrivendo l'attenzione alle imposte sui redditi e all'IVA, ovverosia
lasciando al di fuori del perimetro della ricognizione gli altri tributi indiretti ed i tributi
degli enti territoriali: cio allo scopo di individuare i possibili tratti del nuovo volto del
sistema penale tributario, in una prospettiva di aggiornamento del d. lgs. n. 74/2000.

I temi principali destinati ad emergere ruotano intorno ad alcuni concetti ed istituti ben
noti.

In primo luogo, il principio del ne bis in idem (sostanziale e processuale), che si
mira a meglio realizzare soprattutto mediante una maggiore integrazione tra sanzioni
penali e sanzioni amministrative.

Editore Associazione “Progetto giustizia penale” | via Festa del Perdono 7, 20122 Milano
c/o Universita degli Studi di Milano, Dipartimento di Scienze Giuridiche “Cesare Beccaria”
redazione@sistemapenale.it
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Un altro punto focale, connesso al precedente, e rappresentato dal sistema del
c.d. doppio binario (penale e tributario), che pare destinato ad una rivisitazione sotto
vari aspetti. In particolare, si stabilisce di prevedere una particolare efficacia del
giudicato penale, affinché I’accertamento dei fatti materiali in sede dibattimentale faccia
stato nel processo tributario, laddove il processo penale si sia concluso con una sentenza
irrevocabile “perché il fatto non sussiste” o “per non aver commesso il fatto”.

Invero, anche le previsioni in tema di non punibilita in senso stretto e di
circostanze attenuanti, declinate altresi in rapporto alla durata dei piani di estinzione dei
debiti tributari, comportano esigenze di coordinamento tra il versante amministrativo e
quello penale.

Centrale, in prospettiva de iure condendo, e poi I'implementazione
dell’adempimento collaborativo, con gli incentivi alle imprese affinché si dotino di un
efficace sistema di rilevazione, misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale (Tax
Control Framework), anche mediante previsione in chiave “premiale” di una espressa
causa di non punibilita per il delitto di dichiarazione infedele. Si prevede, inoltre, di
estendere la platea degli enti che possono accedere al regime della cooperative compliance
e di introdurre piu agili procedure di collaborazione, basate pur sempre su un confronto
preventivo tra Fisco e contribuente, per soggetti privi dei requisiti necessari per fare
ingresso nel meccanismo dell’adempimento collaborativo, ma che gestiscano in maniera
corretta il rischio fiscale, in base ai parametri legali di riferimento.

Last but not least, vanno segnalate le disposizioni della legge delega in punto di
rilevanza esimente da riconoscere alla sopravvenuta impossibilita di far fronte al
pagamento del tributo per fatto non imputabile al contribuente e di revisione della
distinzione tra crediti non spettanti e crediti inesistenti, nell’ottica della compensazione
indebita.

Cosi circoscritto il perimetro della presente analisi, si puo procedere a svolgere
qualche sintetica annotazione in merito ai punti suddetti e a talune problematiche
ulteriori, legate ai medesimi.

2. 11 “completo adeguamento” al principio del ne bis in idem.

Quanto agli aspetti comuni alle sanzioni amministrative e penali, si prevede
innanzitutto di “razionalizzare il sistema sanzionatorio amministrativo e penale, anche
attraverso una maggiore integrazione tra i diversi tipi di sanzione, ai fini del completo
adeguamento al principio del ne bis in idem” (art. 20, comma 1, n. 1).

Si puo notare come l’enunciato normativo sia rimasto intatto nei passaggi
parlamentari, riproducendo in maniera integrale il testo che gia compariva nel disegno
dilegge n. 797 (A.C. n. 1038), presentato dal Ministro dell’Economia e delle Finanze, On.
Giorgetti, alla Camera dei Deputati il 23 marzo 2023.
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Si fa menzione, dunque, del ne bis in idem nell’ottica sostanziale dell’integrazione
di diversi tipi di sanzione (penale e amministrativa): ma ¢ utile tenere presente che la
declinazione del ne bis in idem & duplice, sia in senso sostanziale, sia in senso processuale’.

Cio premesso, il quadro attuale del sistema penale tributario delineato dal d. Igs.
74/2000 in tema di imposte dirette e di IVA presenta, in effetti, non pochi aspetti
problematici nell’ottica del ne bis in idem?.

Nella prospettiva sanzionatoria, I’art. 19 d. 1gs. 74/2000 si affida — come & noto — al
principio di specialita; quando uno stesso fatto e punito sia come reato tributario, sia
come illecito amministrativo, e quindi sia con la sanzione criminale, sia con la sanzione
amministrativa, si deve applicare soltanto la disposizione speciale 3.

Peraltro — come e altrettanto risaputo — il principio di specialita non basta, da
solo, a garantire il ne bis in idem, gia a livello sostanziale. Per di pit, la giurisprudenza si
e dimostrata piuttosto restia a ravvisare il rapporto di specialita nel settore in esame.
Basti qui citare un solo esempio: le sentenze gemelle delle Sezioni Unite del 2013 sui
reati, rispettivamente, di omesso versamento dell'IVA e delle ritenute certificate. La
Cassazione, in estrema sintesi, nega che vi sia un rapporto di specialita tra la fattispecie
tributaria di omesso versamento e la corrispondente fattispecie penale (ravvisando
piuttosto una progressione) e comunque esclude che sia configurabile una violazione
del ne bis in idem, anche qualora il destinatario della sanzione sia il medesimo (questioni
ulteriori si pongono se i destinatari sono soggetti diversi, in particolare ente e persona
fisica)*.

Si comprende, quindi, come esistano non trascurabili “frizioni” tra il diritto
“punitivo” tributario vivente e quanto previsto a livello sovranazionale in tema di ne bis
in idem, sia dall’art. 4, paragrafo 1, Prot. n. 7 CEDU, sia dall’art. 50 della CDFUE (Carta
dei diritti fondamentali dell’'UE, ovvero Carta di Nizza, che - in virtu delle modifiche

! La letteratura e la giurisprudenza in argomento sono vastissime, sicché in questa sede ci limita ad alcuni
riferimenti, cui si rinvia anche per ulteriori indicazioni bibliografiche.

2 Cfr., per tutti, F. MAZZACUVA, I rapporti con il sistema sanzionatorio amministrativo e fra procedimenti, in I reati
tributari (a cura di R. BRICCHETTI e P. VENEZIANI), Trattato teorico-pratico di diritto penale diretto da F. PALAZZO
e C.E. PALIERO, Torino, 2017, p. 581 ss.

3 A.LANzI- P. ALDROVANDI, Diritto penale tributario, III ediz., Milano, 2020, p. 154 ss. (in particolare, p. 161 ss.
per cio che attiene al “problematico rapporto tra la lettura riduttiva del principio di specialita offerta dalla
giurisprudenza e il principio europeo del ne bis in idem”).

4 Cass., Sez. Un., 28 marzo 2013, n. 37424, Romano, in Cassazione penale, 2014, p. 38 ss. e Cass., Sez. Un., 28
marzo 2013, n. 37425, Favellato, in Cassazione penale, 2014, p. 54 ss., rispettivamente in tema di omesso
versamento dell'IVA e di omesso versamento di ritenute certificate (con nota di A. CIRAULO, La punibilita
degli omessi versamenti dell’'IVA e delle ritenute certificate nella lettura delle Sezioni Unite, ibidem, p. 66 ss.). In
argomento, si vedano le osservazioni critiche di A. ALESSANDRI, Prime riflessioni sulla decisione della Corte
Europea dei Diritti dell’Uomo riguardo alla disciplina degli abusi di mercato, in Giur. comm., 2014, 1, p. 866; nonché
E.M. MANCUSO, Ne bis in idem e giustizia sovranazionale, in La nuova giustizia penale tributaria, a cura di A.
GIARDA, A.PERINI, G. VARRASO, Vicenza, 2016, p. 533 ss, e spec. p. 545 (ove si conclude che “proprio il sistema
deputato a prevenire il ne bis in idem sostanziale — la specialita di cui all’art. 19 d. Igs. n. 74/2000 — non ha
funzionato”). Cfr. altresi A. DOVA, Ne bis in idem e reati tributari, in A. GULLO — F. MAZZACUVA (a cura di),
Ricchezza illecita ed evasione fiscale, Bari, 2016, p. 116 ss.
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introdotte dal Trattato di Lisbona - ha effetti vincolanti, al pari dei Trattati UE, risultando
cosl direttamente applicabile nel nostro ordinamento)®.

Nella prospettiva processuale, il tema & strettamente connesso a quello
dell’autonomia tra procedimento penale e procedimento tributario, sin dall’abolizione
della c.d. pregiudiziale tributaria attuata con la I. 516/1982.

La scelta risulta confermata dall’art. 20 d. Igs. 74/2000, in tema di rapporti tra
procedimento penale e processo tributario: “Il procedimento amministrativo di accertamento
e il processo tributario non possono essere sospesi per la pendenza del procedimento penale avente
ad oggetto i medesimi fatti o fatti dal cui accertamento comunque dipende la relativa definizione” .
I che pone piu di un interrogativo circa il rispetto del ne bis in idem (processuale), stante
la duplicazione di procedimenti che si sviluppano su un “doppio binario” (pur con il
correttivo di cui all’art. 21, d. lgs. 74/2000, mirato ad evitare il potenziale cumulo delle
sanzioni che dovessero essere irrogate all’esito dei due procedimenti)®.

Ancora: il divieto di bis in idem processuale e collegato, ma logicamente distinto
rispetto al tema della necessita di garantire una ragionevole proporzione tra sanzione e
fatto offensivo.

Laddove nella delega si indica l'obiettivo di “razionalizzare il sistema sanzionatorio
amministrativo e penale, anche attraverso una maggiore integrazione tra i diversi tipi di sanzione,

5 F. VIGANO, Doppio binario sanzionatorio e ne bis in idem: verso una diretta applicazione dell’art. 50 della Carta?,
in Diritto penale contemporaneo, 30 giugno 2014; ID., Ne bis in idem e omesso versamento dell’IVA: la parola alla
Corte di Giustizia, in Diritto penale contemporaneo, 28 settembre 2015; N. RECCHIA, Il ne bis in idem
transnazionale nelle fonti eurounitarie. Questioni risolte e nodi problematici alla luce delle recenti sentenze della Corte
di Giustizia UE, in Riv. it. dir. proc. pen., 2015, p. 1373 ss.; G.M. FLICK, Reati fiscali, principio di legalita e ne bis
in idem: variazioni italiane su un tema europeo, in Diritto penale contemporaneo, 14 settembre 2014; G. PISANI,
Principio di specialita, in Trattato di diritto penale dell’economia diretto da A. CADOPPI, S. CANESTRARI, A. MANNA,
M. PAPA, t. 1, Torino, 2017, p. 1255 ss.

¢ Anche per ulteriori indicazioni, F. D’ ARCANGELO, I rapporti tra procedimento penale e procedimento tributario,
in I reati tributari (a cura di R. BRICCHETTI e P. VENEZIANI), cit., p. 687 ss. Quanto alla giurisprudenza
sovranazionale, v. in particolare Corte di Giustizia UE, Grande Sezione, 20 marzo 2018, C. 524/15 Menci.
Come si ricordera, nella fattispecie al M. era stata inflitta, in via definitiva, una sanzione amministrativa di
natura penale per omesso versamento, entro i termini di legge, dell'IVA risultante dalla dichiarazione
relativa all’anno di imposta 2011 ed era stato altresi avviato un procedimento penale nei confronti del
medesimo per il reato di omesso versamento dell'TVA. La Corte di Giustizia, con esplicito riferimento all’art.
21 del d. Igs. n. 74/2000, ha ritenuto che la normativa nazionale in discussione preveda “condizioni idonee
a garantire che le autorita competenti limitino la severita del complesso delle sanzioni imposte a quanto
strettamente necessario rispetto alla gravita del reato commesso”. La Corte ha pertanto dichiarato che I’art.
50 CDFUE “deve essere interpretato nel senso che esso non osta ad una normativa nazionale in forza della
quale e possibile avviare procedimenti penali a carico di una persona per omesso versamento dell'imposta
sul valore aggiunto dovuta entroi termini dilegge, qualora a tale persona sia gia stata inflitta, per i medesimi
fatti, una sanzione amministrativa definitiva di natura penale ai sensi del citato art. 50, purché siffatta
normativa sia volta ad un obiettivo di interesse generale tale da giustificare un simile cumulo di
procedimenti e di sanzioni, vale a dire la lotta ai reati in materia di imposta sul valore aggiunto, fermo
restando che detti procedimenti e dette sanzioni devono avere scopi complementari”. Cio all’ulteriore
condizione che vi siano “norme che garantiscano una coordinazione che limiti a quanto strettamente
necessario 1’onere supplementare che risulta, per gli interessati, da un cumulo di procedimenti” e che
“consentano di garantire che la severita del complesso delle sanzioni imposte sia limitata a quanto
strettamente necessario rispetto alla gravita del reato di cui si tratti”. V. altresi Corte di Giustizia UE, Grande
Sezione, 20 marzo 2018, C. 537/16, Garlsson Real Estate SA (in tema di manipolazione del mercato).
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ai fini del completo adeguamento al principio del ne bis in idem”, si fa riferimento al sistema
sostanziale, che deve garantire una risposta proporzionata, meglio “integrando” la
sanzione amministrativa e la sanzione penale.

Le due sanzioni, quella penale in senso stretto e quella amministrativa,
parrebbero quindi destinate a convivere (bis) in rapporto all’idem (sostanziale). Non
sembra, peraltro, che possa essere obliterato il rischio di un bis in idem processuale, da
fronteggiare mediante la revisione dei rapporti tra processo penale e processo tributario.
Non a caso, gia all’art. 18, c. 1, lett. a), n. 2) del citato disegno di legge delega n. 797, si
prefigurava anche di “rivedere i rapporti tra il processo penale e il processo tributario,
adeguando i profili processuali e sostanziali connessi alle ipotesi di non punibilita e di
applicazione di circostanze attenuanti all’effettiva durata dei piani di estinzione dei debiti
tributari, anche nella fase antecedente all’esercizio dell’azione penale”. La sfera di operativita
della revisione e stata poi estesa, nel testo proposto dalla VI Commissione permanente
del Senato comunicato alla Presidenza il 31 luglio 2023, rispetto al testo approvato dalla
Camera il 12 luglio 2023, prevedendosi di attribuire un rilievo preminente a quanto
accertato in sede penale in caso di sentenza irrevocabile di assoluzione perché il fatto
non sussiste o I'imputato non lo ha commesso, di modo che “i fatti materiali accertati in
sede dibattimentale facciano stato nel processo tributario, quanto all’accertamento dei fatti
medesimi”. Tale modifica e stata approvata e recepita nella legge delega (art. 20, comma
1, lett. a, n. 3), sicché in sede di attuazione si dovra disciplinare nel dettaglio una siffatta
deroga al principio del c.d. doppio binario (v. infra).

Ritornando al contesto per cosi dire strategico e complessivo della delega, il
richiamo ad una maggiore integrazione tra i diversi tipi di sanzione sembra riecheggiare
I'indirizzo della Corte EDU, Grande Camera, inaugurato con la celebre sentenza del 15
novembre 2016 A. e B. contro Norvegia, che ha segnato una sorta di revirement rispetto al
precedente orientamento (tendenzialmente favorevole alla concentrazione delle
contestazioni in un procedimento unico, allo scopo di privilegiare esigenze di certezza
soggettiva ed oggettiva, nonché di economia processuale)’.

Cio che rimane costante, nel diritto vivente, € I'interpretazione estensiva dell’art.
4, paragrafo 1, Prot. n. 7 CEDU, secondo cui «Nessuno puo essere perseguito o condannato
penalmente dalla giurisdizione dello stesso Stato per un reato per il quale e gia stato assolto o
condannato a seguito di una sentenza definitiva conformemente alla legge e alla procedura penale
di tale Stato». Nonostante il dato letterale faccia riferimento al “reato” e alla “procedura
penale”, il concetto di matiere pénale che se ne ricava e notoriamente molto ampio.

7 In argomento, anche per ulteriori riferimenti, basti citare F. VIGANO, La Grande Camera della Corte di
Strasburgo su ne bis in idem e doppio binario sanzionatorio, in Diritto penale contemporaneo, 18 novembre 2016,
Con particolare riferimento alla tematica del market abuse, F. MUCCIARELLI, “Doppio binario” sanzionatorio degli
abusi di mercato e ne bis in idem: prime ricadute pratiche dopo le sentenze della CGUE e la (parziale) riforma
domestica, in Diritto penale contemporaneo, 15 marzo 2019. Anche per ulteriori riferimenti, F. MAzzACUVA, II
ne bis in idem dimezzato: tra valorizzazione delle istanze di proporzione della sanzione e dissolvimento della
dimensione processuale, in Giurisprudenza commerciale, n. 4, 2020, II, p. 940 ss.; ID., Ne bis in idem e diritto
penale dell’economia: profili sostanziali e processuali, in Il ne bis in idem (a cura di A. MANGIARACINA), Torino,
2021, p. 205 ss.
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Si confermano, infatti, come a tutt'oggi validi i c.d. “Criteri Engel” utilizzati dalla
Corte EDU per individuare e delimitare la “materia penale”, ai fini degli artt. 6 e 7 della
Convenzione. Non e affatto decisiva la qualificazione della procedura e della sanzione
come “penale” da parte dell’ordinamento nazionale; occorre verificare, piuttosto, se la
sanzione sia punitiva nella sostanza, sulla base appunto dei “criteri Engel”, e se il
procedimento possa sfociare nell’irrogazione di una sanzione lato sensu “penale”®.

La novita introdotta dalla Corte EDU, nel caso A. e B. c. Norvegia — anche questa
risaputa — e che non si ravvisa violazione del ne bis in idem allorché tra i due procedimenti
vi sia una «connessione sostanziale e temporale sufficientemente stretta», cosi che essi
rappresentino una risposta coerente e sostanzialmente unitaria al medesimo illecito
(Corte EDU, sentenza A. e B., par. 130).

Una sufficiently close connection in substance and time sussiste se (par. 132 della
citata sentenza): (i) i diversi procedimenti perseguano scopi complementari e pertanto
concernano aspetti diversi del comportamento illecito in questione; (i) la duplicita di
procedimenti in conseguenza della stessa condotta sia prevedibile, in astratto e in
concreto; (iii) i due procedimenti siano condotti in modo da evitare, nella misura del
possibile, ogni duplicazione nella raccolta e nella valutazione delle prove; (iv) siano
previsti meccanismi che consentano, nel secondo procedimento, di tenere in
considerazione la sanzione eventualmente gia inflitta nel primo procedimento, in modo
da evitare che l'interessato sia sottoposto a un trattamento sanzionatorio complessivo
eccessivamente gravoso.

La citata sentenza A. e B. ha altresi precisato, da un lato, che una violazione del
ne bis in idem sara tanto meno probabile quanto meno i procedimenti concorrenti
comportino la stigmatizzazione caratteristica del “nucleo duro” del diritto penale, e sara
invece tanto piut probabile quanto piu lo stesso procedimento formalmente
“amministrativo” presenti connotati stigmatizzanti simili a quelli propri del processo
penale in senso stretto (par. 133); e, dall’altro, che anche allorché tra i due procedimenti
sussista un nesso sostanziale sufficientemente stretto, una violazione del diritto
convenzionale in parola potrebbe ugualmente verificarsi laddove difetti, in concreto,
una sufficiente connessione cronologica tra gli stessi: requisito, quest'ultimo, funzionale
a tutelare la persona contro una ingiustificatamente protratta situazione di incertezza
circa la propria sorte (par. 134)°.

La nozione di sufficiently close connection in substance and time potrebbe quindi
rappresentare un parametro di riferimento per il legislatore delegato, al fine di
ricostruire un sistema sanzionatorio integrato che possa evitare non solo indebite
duplicazioni di procedimenti, ma anche reiterazioni delle accuse e delle potenziali
sanzioni per i medesimi fatti, con conseguenti distonie rispetto al ne bis in idem.

8 Sul concetto di “materia penale”, anche alla luce della giurisprudenza sovranazionale, L. MASERA, La
nozione costituzionale di materia penale, Torino, 2018, p. 25 ss.; F. MAZZACUVA, Le pene nascoste. Topografia delle
sanzioni punitive e modulazione dello statuto garantistico, Torino, 2017, p. 95 ss. e p. 287 ss. (con particolare
riferimento ai nessi con il principio del ne bis in idem).

% Si tratta di concetti notoriamente ripresi e sviluppati dalla nostra Corte Costituzionale; si veda p. es. Corte
Cost., sentenza 10 maggio 2022, n. 149.
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Nel contempo, occorre tuttavia rimarcare come i parametri di valutazione
descritti dalla Corte EDU siano alquanto elastici e sfumati, e tutt’altro che semplici da
contemperare in un’ottica di riforma complessiva del sistema penale tributario, o
comunque di un significativo restyling del medesimo.

Il nodo andra sciolto dal legislatore delegato, anche sulla scorta delle indicazioni
della Corte costituzionale in material®. Gia all'indomani della sentenza A. e B., la
Consulta ha infatti sottolineato il carattere innovativo impresso da detta pronunzia al
divieto di bis in idem: si & passati “dal divieto imposto agli Stati aderenti di configurare
per lo stesso fatto illecito due procedimenti che si concludono indipendentemente I'uno
dall’altro, alla facolta di coordinare nel tempo e nell’oggetto tali procedimenti, in modo
che essi possano reputarsi nella sostanza come preordinati a un’unica, prevedibile e non
sproporzionata risposta punitiva, avuto specialmente riguardo all’entita della pena (in
senso convenzionale) complessivamente irrogata”. Con particolare riguardo al rapporto
tra procedimento tributario e procedimento penale, “vi e la possibilita che in concreto
gli stessi siano ritenuti sufficientemente connessi, in modo da far escludere
I’applicazione del divieto di bis in idem, come testimonia la stessa sentenza A e B contro
Norvegia, che proprio a tali procedimenti si riferisce”. Di qui il convincimento del
Giudice delle Leggi che il citato revirement nella giurisprudenza della Corte EDU renda
meno probabile 1'applicazione del divieto convenzionale di bis in idem alle ipotesi di
duplicazione dei procedimenti sanzionatori per il medesimo fatto, ma non sia affatto da
escludere, anche nell’ambito degli illeciti tributari, “ogni qual volta sia venuto a mancare
I’adeguato legame temporale e materiale, a causa di un ostacolo normativo o del modo
in cui si sono svolte le vicende procedimentali”: cosi avallando un giudizio casistico,
affidato all’autorita che procede, onde verificare di volta in volta se il giudizio penale sia
o meno legato temporalmente e materialmente al procedimento tributario, al punto da
non costituire un bis in idem convenzionale.

E peraltro evidente che il demandare la valutazione in concreto al singolo
giudice, in rapporto alle peculiarita del caso concreto, risulti non troppo appagante nella
prospettiva della certezza del diritto e della prevedibilita delle conseguenze
sanzionatorie, tant’e che la stessa Corte Costituzionale ha espressamente invitato il
legislatore a stabilire quali soluzioni debbano adottarsi per porre rimedio alle frizioni

10 Cfr., in particolare, Corte Cost., sentenza 24 gennaio 2018, n. 43. Nel giudizio a quo, il Tribunale di Monza
aveva sollevato, in riferimento all’art. 117, primo comma, Cost., in relazione all’art. 4, Protocollo n. 7 CEDU,
questione di legittimita costituzionale dell’art. 649 del codice di procedura penale, «nella parte in cui non
prevede l'applicabilita della disciplina del divieto di un secondo giudizio nei confronti dell'imputato al
quale, con riguardo agli stessi fatti, sia gia stata irrogata in via definitiva, nell’ambito di un procedimento
amministrativo, una sanzione di carattere sostanzialmente penale». Nel caso di specie, in sede penale si
procedeva per il delitto di cui all’art 5, comma 1, d. 1gs. 74/2000, a fronte di un fatto storico integrante anche
gli estremi degli illeciti amministrativi previsti dall’art. 1, comma 1, del decreto legislativo n. 471/1997,
quanto all'IRPEF, e dall’art. 5, comma 1, del medesimo d. Igs., quanto all'IVA. In relazione a tali illeciti
amministrativi, 'imputato era gia stato sanzionato in sede tributaria per un importo pari al 120 per cento
delle imposte evase, all’esito di un procedimento amministrativo oramai definitivamente concluso con atti
non piu soggetti a impugnazione. Nel caso di specie, la Consulta ha ritenuto che con la citata sentenza A e
B contro Norvegia, i presupposti della sollevata questione di legittimita costituzionale fossero venuti meno.
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che il sistema del cosiddetto doppio binario genera tra 'ordinamento nazionale e la
CEDU™.

Tale invito risulta accolto nella legge delega, ma con un enunciato che affida
pressoché in toto al Governo il non certo agevole compito di ridisegnare la disciplina di
riferimento. Il formante legislativo, in ultima analisi, dovrebbe “riappropriarsi” di tutta
una serie di prerogative oggi delegate al diritto vivente, che ha plasmato una pluralita
di regole - per lo piu calibrate sul caso singolo - finalizzate ad evitare il bis in idem: regole
che sarebbe fuori luogo anche solo tentare di ripercorrere in questa sede. Basti solo
ricordare come la giurisprudenza di legittimita tenda a richiedere una verifica sempre
piu rigorosa circa la proporzionalita della sanzione complessivamente inflitta rispetto al
disvalore dei fatti commessi, al fine di stabilire se la sanzione debba essere
“riproporzionata” (operando sulla porzione ancora sub iudice, penale o amministrativo),
oppure se occorra procedere — sempre allo scopo di garantire un trattamento
sanzionatorio complessivo proporzionato — addirittura ad una disapplicazione totale di
una sanzione ulteriore, qualora la prima assorba l'intero disvalore del fatto, nei suoi vari
aspetti'2,

In sede di attuazione della delega si potrebbe quindi attingere al diritto vivente
per incardinare a livello normativo cio che il dialogo tra le Corti, nazionali e
sovranazionali, ha sin qui prodotto, onde restituire all'interprete un quadro unitario di
riferimento legale.

Cio renderebbe necessaria un’opera di revisione tanto ampia e sistematica,
quanto complessa, laddove si intendesse por mano alla radice alle numerose
sovrapposizioni tra fattispecie penali e fattispecie amministrative, meglio coordinando i
rispettivi procedimenti. Oppure — e all'opposto — in sede di attuazione della delega si
potrebbe essere tentati di ripiegare verso soluzioni per cosi dire minimali e piti semplici,
ma tutto sommato poco appaganti, come quella introdotta — nella prospettiva degli abusi
di mercato e proprio al fine di dirimere le problematiche in tema di bis in idem —
modificando il disposto dell’art. 187-terdecies T.U.F.%3.

Sarebbe, come e ovvio, impossibile anche solo enunciare in questa sede le criticita
evidenziate in dottrina con riguardo a tale disposizione. Basti ricordare, ad esempio,
come il meccanismo di scomputo individuato dal legislatore (per cui l’autorita
giudiziaria o la CONSOB tengono conto, al momento dell’irrogazione delle sanzioni di
propria competenza per lo stesso fatto, delle misure punitive gia irrogate “in prima
battuta” dall’'una o dall’altra) sia stato considerato insufficiente, non incidendo sulla

11 Cfr. C. Cost., sentenza 8 marzo 2016, n. 102. Sui collegamenti tra proporzione e colpevolezza, a livello di
principi costituzionali, V. MANES, Proporzione senza geometrie, in Giur. Cost., 2016, p. 2108 ss.

2P, es. Cass., Sez. V, 15 aprile 2019, n. 39999, Respigo, con la precisazione che il giudice si puo avvalere dei
criteri di cui all’art. 133 c.p. per valutare il rapporto tra afflittivita globale della “sanzione integrata” e il
disvalore complessivo del fatto commesso, allo scopo di giungere ad un esito sanzionatorio proporzionato.
Anche per altre indicazioni, cfr. A. TRIPODI, Ne bis in idem e sanzioni tributarie: la Corte di cassazione “sfronda”
il test della sufficiently close connection in substance and time, in Diritfo penale contemporaneo, 2018, n. 3, p.
275; A. ANDRONIO, II problema del “ne bis in idem” tributario, in La disciplina penale in materia di imposte dirette
elV.A., acuradi A. SCARCELLA, Torino, 2019, p. 393 ss.

13 5i fa riferimento alle modifiche introdotte con I'art. 4, comma 17, del d. Igs. 10 agosto 2018, n. 107.
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(previa) duplicazione di procedimenti e fornendo indicazioni generiche in punto di
determinazione delle sanzioni.

3. La responsabilita dell’ente da reato tributario, tra ne bis in idem e non punibilita.

Quanto alla prospettiva della responsabilita dell’ente, la delega avrebbe forse
potuto prevedere uno o piu criteri direttivi ad hoc (e cosi anche in merito alle
problematiche in tema di non punibilita della societas: sul tema della non punibilita, in
rapporto altresi al ne bis in idem, v. infra).

L’introduzione dei reati tributari fra i reati presupposto del d. Igs. 231/2001,
operata dapprima con la riforma del 2019% ed implementata con il d. lgs. 75/2020, di
attuazione della direttiva P.L.F., pone una serie di esigenze ulteriori di coordinamento
degli effetti sanzionatori, sia sul versante penale, sia sul versante delle forme di
responsabilita amministrativa, che rendono ancora piu complesso il compito del
legislatore delegatoe.

14 Si rinvia, anche per ulteriori riferimenti, al recente contributo di C. SILVA, La proporzionalita della pena in
materia di abusi di mercato. Profili problematici di un sindacato diffuso di ri-equilibrio sanzionatorio, in Sistema
Penale, 22 giugno 2023, p. 4 ss. Su tali tematiche e piui in generale sul ne bis in idem, in rapporto alle
fondamentali esigenze di proporzione della risposta sanzionatoria, cfr. - oltre ai lavori gia citati supra — F.
MUCCIARELLI, Gli abusi di mercato riformati e le persistenti criticita di una tormentata disciplina, in Dir. Pen. Cont.,
10 agosto 2018, p. 1 ss; A. ALESSANDRYI, Diritto penale e attivita economiche, Bologna, 2010, p. 101 ss. (con un
quadro assi efficace dell’ipertrofia sanzionatoria che affligge il settore); V. MANES, II giudice nel labirinto.
Profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti sovranazionali, Roma, 2020, p. 144 ss.; N. RECCHIA, Il principio di
proporzionalita. Scelte di criminalizzazione e ingerenza nei diritti fondamentali, Torino, 2020, passim.

15 La riforma in materia penale tributaria del 2019 origina dal c.d. decreto fiscale, ossia il decreto legge n. 124
del 26 ottobre 2019, convertito dalla legge 19 dicembre 2019, n. 157. La legge di conversione e stata pubblicata
nella Gazzetta Ufficiale del 24 dicembre 2019 e la riforma € entrata in vigore il 25 dicembre 2019.

16 Per tutti, F. MUCCIARELLI, [ reati tributari nel ‘catalogo 231": un nuovo (ma imperfetto) strumento di contrasto alla
criminalita d’impresa, in Il diritto tributario nella prospettiva penale e civile, Quaderno n. 14 della Scuola Superiore
della Magistratura, Roma, 2022, p. 177 ss. (anche in Sistema Penale, 28 marzo 2022); P. SEVERINO, L inserimento
dei reati tributari nel d. Igs. n. 231/2001 tra osservazioni de iure condito e prospettive de iure condendo, in Sistema
penale, 7/2020, p. 128; ID., La responsabilita dell’ente ex d.Igs. n. 231 del 2011: profili sanzionatori e logiche premiali,
in C.E. PALIERO - F. VIGANO - F. BASILE - G.L. GATTA (a cura di), La pena, ancora: fra attualita e tradizione, vol. II,
Milano, 2018, p. 1100 ss.; M. BELLACOSA, [ reati tributari e i reati di contrabbando, in La responsabilita da reato
degli enti, vol. I, Diritto sostanziale, a cura di G. LATTANZI-P. SEVERINO, Giappichelli, Torino, 2020, pp. 611 ss.;
E. SCAROINA, Prospettive di razionalizzazione della disciplina dell’oblazione nel sistema della responsabilita da reato
tra premialita e non punibilita, in Dir. pen. cont. - Riv. trim., 2020, 2, p. 201 ss.; R. ALAGNA, I reati tributari e il
regime di responsabilita da reato degli enti, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2012, pp. 397 ss. (spec. 402); S.
FINOCCHIARO, In vigore la “riforma fiscale”: osservazioni a prima lettura della legge 157/2019 in materia di reati
tributari, confisca allargata e responsabilita degli enti, in Sistema penale, 7 gennaio 2020; G. FLORA, Prime riflessioni
sulle problematiche penalistiche del recepimento della "direttiva PIF " nel settore dei reati tributari e della responsabilita
“penale” degli enti, in disCrimen, 3/2019, p. 79 ss.; F.M. MAGNELLI, Sulla (in) compatibilita del sistema repressivo
degli illeciti fiscali con lo statuto transnazionale del ne bis in idem: tra proporzionalita e 231, in Giur. Pen. Web,
2019, p. 12; A. PERINI, Brevi note su profili penali tributari del d.I. n. 124/2019, in Sistema Penale, 3 dicembre 2019,
p- 17 ss.; F. PIERGALLINI, La riforma dei reati tributari tra responsabilita della persona fisica e responsabilita dell’ente,
in Dir. pen. cont. - Riv. trim., 2/2020, p. 229 ss.; M. SCOLETTA, Legittimita in astratto e illegittimita in concreto del
doppio binario punitivo in materia tributaria al cospetto del ne bis in idem europeo, in Giur. cost., 2019, p. 2692 ss.;
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Allo stato attuale del quadro normativo, il sistema tributario lato sensu inteso
vede infatti una moltiplicazione delle sanzioni proprio sul versante del d. Igs. 231/2001,
con taluni eccessi evidenziati dalla prassi applicativa: eccessi che talora si cerca di
arginare mediante rimedi pretori, coniati in ragione delle peculiarita del caso concreto,
allo scopo precipuo di evitare reazioni punitive indebite e sproporzionate'”. Ma proprio
tali rimedi, per quanto apprezzabili, sottolineano I'opportunita di un intervento del
legislatore, che sia inteso a delineare un quadro di riferimento generale e astratto,
connotato da sufficiente determinatezza, prevedibilita e proporzione delle risposte
sanzionatorie.

Invero, anche a volere salutare con favore I'inclusione dei reati tributari fra i reati-
presupposto della responsabilita dell’ente, pare difficilmente negabile che la persona
giuridica sia oggi destinataria di un trattamento punitivo a tratti eccessivamente severo
e in definitiva “meritevole di una rimeditazione da parte del legislatore, sol che si
consideri il profilo del cumulo di sanzioni propriamente tributarie-amministrative che
pesano sulla personne morale in quanto contribuente, cui si aggiungono quelle
contemplate dal d. 1gs 231/01"15.

In particolare, proprio nell’ottica del trattamento sanzionatorio, “emerge un
profilo che lascia dubitare della ‘proporzione” del doppio binario di tipo cumulativo: gli
artt. 19 e 21 d. 1gs 74/2000 stabiliscono un meccanismo di alternativita delle sanzioni con
riguardo alla persona fisica, meccanismo non previsto, né replicabile nella prospettiva
della persona giuridica responsabile ex d. 1gs 231/01. Ne segue un cumulo materiale, del
tutto assimilabile a quello in materia di abusi di mercato, senza neppure la mitigazione

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, in Arch. pen.,
2017, pp. 82 ss.; ID. Reati tributari, in www.ilpenalista.it, 25 maggio 2020; A. PERINI, Brevi considerazioni in merito
alla responsabilita degli enti conseguente alla commissione di illeciti fiscali, in Resp. amm. soc. enti, 2006, II, p. 88; S.
CAVALLINI - A. INGRASSIA, Brevi riflessioni sulla relazione tra il d.Igs. 231/2001 e i reati tributari: poenae non sunt
multiplicanda sine necessitate, in Resp. amm. soc. enti, 2016, II, p. 109 ss. (ove si critica la prospettiva di una
mera “aggiunta” della responsabilita amministrativo-penale a quella gia contemplata in via amministrativa
e si analizza una sorta di “terza via”, mediante una sostituzione del modello ex d. Igs. n. 231 alle forme
tradizionali). Si vedano anche i lavori della Commissione ministeriale presieduta dal Cons. Greco
(Commissione di studio per la riforma del d. 1gs. 231/2001, 2007); in argomento: P. IELO, Commissione Greco.
Dall’usura alla frode verso una pitt ampia responsabilita degli enti, in Guida dir., 2010, n. 1, p. 22. Sull’evoluzione
storica del catalogo dei reati-presupposto della responsabilita dell’ente, ovvero della “parte speciale” del d.
Igs. n. 231/2001, A. GULLO, Considerazioni generali ed evoluzione storica, in Responsabilita da reato degli enti, a
cura di G. LATTANZI e P. SEVERINO, cit., pp. 353 ss. Infine, (volendo) P. VENEZIANI, Problemi attuali in tema di
responsabilita dell’ente da reato tributario, in Cass. pen., 2020, p. 3086 ss.

17 Di recente, per una interessante soluzione pratica mirata a garantire il rispetto del principio di proporzione
ed evitare violazioni del bis in idem nella prospettiva della responsabilita dell’ente da reato, v. Procura della
Repubblica presso il Tribunale di Milano, decreto di archiviazione 9 novembre 2022 (caso DHL), in Sisterna
Penale, 25 novembre 2022, con nota di F. MUCCIARELLI, Ne bis in idem, sanzioni tributarie e responsabilita
dell’ente, in una vicenda nella quale all’ente era stato contestato 1'illecito amministrativo di cui all’art. 25-
quinquiesdecies d. 1gs. 231/2002, avendosi quale reato-presupposto il delitto di cui all’art. 2 d. 1gs.74/2000.

18 F. MUCCIARELLY, [ reati tributari nel ‘catalogo 231°: un nuovo (ma imperfetto) strumento di contrasto alla
criminalita d'impresa, in Sistema Penale, cit., p. 18.
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contemplata dall’art. 187-terdecies TUF: un esito che interroga fortemente sul rispetto del
canone della proporzione punitiva”?’.

Altrettanto spinoso e il tema della non punibilita dell’ente, tenuto conto della
portata dell’art. 8 d. 1gs. n. 231/2001, secondo cui la responsabilita dell’ente sussiste anche
quando il reato si estingue per una causa diversa dall’amnistia (comma 1, lett. b).

Alla stregua dell’interpretazione giurisprudenziale sin qui maturata, infatti, si
profila il paradosso per cui la societa che estingue il proprio debito tributario da reato
pagando integralmente quanto dovuto, prima di avere conoscenza formale vuoi di una
qualsivoglia attivita amministrativa, vuoi della pendenza di un procedimento penale,
vedrebbe in ogni caso sopravvivere la propria responsabilita da reato tributario, al
cospetto invece della non punibilita del reato nella prospettiva dell’autore-persona fisica
(es. legale rappresentante)?'.

In proposito, si € suggerito il rimedio interpretativo, basato sulla ratio del sistema
improntato alla riscossione del tributo, per cui I'art. 8 cit. non opererebbe rispetto alla
causa di non punibilita dei reati tributari, dovendosi trattare allo stesso modo il sistema
che concerne la persona fisica e quello che riguarda I'ente; in alternativa, non resterebbe
che prospettare una questione di legittimita costituzionale dell’art. 13 d. Igs. n. 74/2000,
nella parte in cui non e applicabile agli enti responsabili ai sensi del d. Igs. n. 231/2001 22.
In ogni caso, sembra irragionevole punire 'ente “ex d. lgs. 231” per un delitto non piu
punibile commesso da una persona fisica nell’interesse o a vantaggio dell’ente stesso.

E difficile comprendere come un reato non (pit1) punibile, tra l'altro emerso
proprio grazie ad un’iniziativa volontaria dell’ente, integralmente satisfattiva delle
pretese erariali, possa fungere da presupposto per la responsabilita ai sensi del d. 1gs. n.
231/2001 della persona giuridica: si tratta di situazioni ben diverse da quelle in cui il
reato si estingue per morte del reo o per prescrizione, a maggior ragione laddove 'ente
abbia fornito un contributo decisivo per riparare in toto I'offesa cagionata dal delitto.

Orbene, a prescindere dai limiti oggettivi della legge delega, in un’ottica di
riforma pili generale parrebbe auspicabile introdurre i necessari aggiustamenti a fronte
di un quadro siffatto, che allo stato non brilla per chiarezza e puo dar luogo a trattamenti
sanzionatori poco ragionevoli.

19 F. MUCCIARELLI, [ reati tributari nel ‘catalogo 231, cit., p. 19.

20 Sul tema, anche per ulteriori riferimenti, C. PIERGALLINI, Premialita e non punibilita nel sistema della
responsabilita degli enti, in Dir. pen. proc., 2019, p. 534 ss.; E. BASILE, La societa (non) punibile, del come e del perché,
in Studi Paliero, t. II, Milano, 2022, p. 909 ss.

21 La Cassazione ha ritenuto persistere la responsabilita da reato dell’ente, anche in caso di proscioglimento
della persona fisica stante la non punibilita per lieve entita del fatto ex art. 131-bis c.p. (Cass., Sez. III, 17
novembre 2017, n. 9072, C.E.D. n. 272447; Cass, Sez. III, 10 luglio 2019, n. 1420, C.E.D. n. 277722; sul tema,
M. GAMBARDELLA, Condotte economiche e responsabilita penale, Il ed., Giappichelli, Torino, 2020, 96 ss.). In
effetti, sembrerebbe necessaria una specifica valutazione delle caratteristiche della singola causa di non
punibilita in senso stretto e del contesto in cui essa e destinata ad operare, per valutarne 1’efficacia nei
riguardi dell’ente.

22 R. BARTOLI, Responsabilita degli enti e reati tributari: una riforma affetta da sistematica irragionevolezza, in Sistema
Penale, 19 marzo 2020, pp.2e9s.
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4. La revisione dei rapporti tra il processo penale e il processo tributario. Le ipotesi di
non punibilita e le circostanze attenuanti.

Altro aspetto cruciale, non privo di connessioni con quanto sinora esposto,
attiene al criterio direttivo di cui si e fatto cenno poc’anzi, secondo il quale la revisione
dei rapporti tra il processo penale e il processo tributario deve avvenire “adeguando i
profili processuali e sostanziali connessi alle ipotesi di non punibilita e di applicazione di
circostanze attenuanti all’effettiva durata dei piani di estinzione dei debiti tributari, anche nella
fase antecedente all’esercizio dell’azione penale”.

Innanzitutto, puo essere opportuno ricordare il collegamento che esiste tra il
tema della “non punibilita” e quello del ne bis in idem.

Nella misura in cui, per ragioni di opportunita politico-criminali, il legislatore
detta una causa di non punibilita in senso stretto, puo raggiungere indirettamente il risultato
di evitare una indebita duplicazione della sanzione per lo stesso fatto, o comunque un
risultato molto simile.

Per esempio: in base al vigente art. 13, comma 1, d.1gs. 74/2000, i reati di omesso
versamento delle ritenute, dell'IVA e di indebita compensazione mediante utilizzo di
crediti non spettanti non sono punibili se i debiti tributari, compresi sanzioni ed
interessi, sono stati estinti mediante integrale pagamento degli importi dovuti, ecc.,
entro un certo termine. In tal modo, chi ha pagato le sanzioni amministrative (oltre al
debito e agli interessi) evita le sanzioni penali per lo stesso fatto: quindi, non si realizza
una violazione del divieto di bis in idem. Al risultato non si perviene a monte, escludendo
I'applicabilita della fattispecie penale, ma per cosi dire a valle, ritenendo la fattispecie
non punibile®,

Sembra dunque trovare conferma la tendenza secondo la quale la “non
punibilita” nel settore penale tributario si pone come categoria in espansione.

La stessa riforma del 2019 — di per sé improntata ad un inasprimento delle
sanzioni penali, attuato non solo sul versante delle pene principali, ma anche mediante
lI'introduzione della confisca c.d. “allargata” — ha ampliato la sfera di non punibilita di
cui all’art. 13 per i reati in tema di dichiarazione, aggiungendo i delitti di dichiarazione
fraudolenta (artt. 2, 3) alle ipotesi di non punibilita in precedenza previste solo per la
dichiarazione infedele e 'omessa dichiarazione?

Di recente, inoltre, e entrato in vigore il c.d. decreto bollette (decreto-legge 30
marzo 2023, n. 34), convertito dalla legge 26 maggio 2023, n. 56, recante «Misure urgenti

3 Ex plurimis, A. INGRASSIA, Circostanze e cause di non punibilita. La voluntary disclosure, in I reati tributari (a
cura di R. BRICCHETTI e P. VENEZIANI), cit., p. 527 ss. Sulla punibilita come “fulcro dogmatico” del reato
tributario e sulla logica riscossiva della non punibilita in senso stretto, F. CONSULICH, Il diritto di Cesare. Lo
stato del diritto penale tributario al volgere del decennio, in Riv. it. dir. proc. pen., 2020, p. 1386 ss.; sul recente
“trionfo della non punibilita”, F. PALAZZO, La non-punibilita: una buona carta da giocare oculatamente, in Sistema
penale, 19 dicembre 2019.

2t La non punibilita, in queste ipotesi, deriva dall’integrale pagamento degli importi dovuti, con interessi e
sanzioni, prima della formale conoscenza di una qualunque attivita di accertamento amministrativo ovvero
del procedimento penale.
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a sostegno delle famiglie e delle imprese per I'acquisto di energia elettrica e gas naturale, nonché
in materia di salute e adempimenti fiscali»?, che all’art. 23 detta una “Causa speciale di non
punibilita dei reati tributari” (come si legge nella rubrica). Pit precisamente, i reati di cui
agli articoli 10-bis, 10-ter e 10-quater, comma 1, del d. Igs. n. 74/2000 “non sono punibili
quando le relative violazioni sono correttamente definite e le somme dovute sono versate
integralmente dal contribuente secondo le modalita e nei termini previsti dall’articolo 1, commi
da 153 a 158 e da 166 a 252, della legge 29 dicembre 2022, n. 197, purché le relative procedure
siano definite prima della pronuncia della sentenza di appello” (comma 1).

Si prevede altresi che il contribuente dia immediata comunicazione all' Autorita
giudiziaria che procede dell’avvenuto versamento delle somme dovute o, in caso di
pagamento rateale, del versamento della prima rata e che, contestualmente, informi
I’Agenzia delle Entrate dell’invio della predetta comunicazione, indicando i riferimenti
del relativo procedimento penale (comma 2).

Tali adempimenti sortiscono quale effetto la sospensione del processo di merito
a far data dalla ricezione delle comunicazioni di cui al comma 2 e sino al momento in cui
il giudice ¢ informato dall’Agenzia delle Entrate della corretta definizione della
procedura, nonché dell’integrale versamento delle somme dovute, ovvero della mancata
definizione della procedura, o della decadenza del contribuente dal beneficio della
rateazione (comma 3).

In sostanza, l’articolo 23, comma 1, cit.,, introduce una nuova causa di non
punibilita, che si pone come speciale rispetto a quella dettata dall’art. 13, comma 1, d.
lgs. 74/2000, il quale non viene modificato, ma appare destinato a cedere il passo alla
nuova disposizione, laddove questa risulti applicabile?.

Se infatti € “comune” ad entrambe le disposizioni il riferimento ai reati di omesso
versamento delle ritenute certificate, di omesso versamento del'IVA e di indebita
compensazione mediante utilizzo di crediti non spettanti, la non punibilita del “decreto
bollette” prevede una serie di elementi specializzanti di maggior favore. Tra questi
ultimi, spicca il termine per il pagamento, che viene differito a prima della sentenza di
appello (anziché prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado).
Inoltre, I’art. 23 prevede che non siano punibili i contribuenti che si avvalgano delle
procedure di definizione agevolata introdotte dall’art. 1, commi da 153 a 158 e da 166 a
252, della legge n. 197 del 2022 (ossia dalla legge di bilancio 2023) per regolarizzare la
propria posizione contributiva.

In pratica, le varie misure della c.d. “pace fiscale” o “tregua fiscale” introdotte
dalla legge di Bilancio 2023 si traducono in una rivisitazione della non punibilita dei reati
di omesso versamento e di indebita compensazione, caratterizzata non solo dal rinvio a
modalita di definizione agevolata, ma anche da scadenze assai dilatate nel tempo.

% In G.U. n. 124 del 29-5-2023.

% In argomento, G.L. GATTA, “Tregua fiscale” e nuova causa di non punibilita dei reati tributari attivabile fino al
giudizio d’appello. E il PNRR?, in Sistema Penale, 12 aprile 2023; S. PRANDI, D.I. 30 marzo 2023, n. 34: una nuova
causa di non punibilita per i reati di omesso versamento e indebita compensazione, in Sistema penale, 2023, 6 aprile
2023.
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In particolare, sono previste possibilita di rateizzazione del pagamento del debito
tributario, con connessa sospensione del processo penale per periodi che possono
raggiungere i cinque anni?.

Sul versante tributario, poi, i termini per la regolarizzazione sono stati oggetto di
proroga con il decreto bollette ed e verosimile che altre proroghe possano succedersi,
dilatando di riflesso i tempi del processo penale.

In piu, I'art. 23 non prevede espressamente la sospensione della prescrizione?, il
che puo porre una serie di dubbi interpretativi circa il maturare della causa estintiva del
reato ovvero dell'improcedibilita dell’azione penale nel giudizio di impugnazione.

Ebbene, tale excursus — pur se sommario — puo forse consentire un pit compiuto
inquadramento della delega fiscale in parte qua e delle connesse prospettive de iure
condendo, laddove si tratta, appunto, di adeguare i profili processuali e sostanziali relativi
alla disciplina delle ipotesi di non punibilita e delle circostanze attenuanti all’effettiva
durata dei piani di estinzione dei debiti tributari.

In proposito, anche alla luce dei recenti interventi legislativi, appena ricordati, si
puo intravvedere il rischio che la proliferazione dei piani di estinzione dei debiti tributari
e soprattutto la durata di questi piani, potendo incidere sulla punibilita o sulla
concessione di circostanze attenuanti, finisca per reintrodurre, nella sostanza, una sorta
di pregiudiziale tributaria, sia pure non sottesa all’accertamento della violazione, ma
piuttosto finalizzata alla riscossione, con riferimento alle ipotesi di reato potenzialmente
non punibili o meno severamente punibili.

Orbene, e vero che il pagamento del tributo, ancorché in maniera rateale e in
misura ridotta, va nella direzione di un ripristino, sia pure parziale, del bene giuridico
tutelato, tradizionalmente individuabile nell’interesse dello Stato alla (quasi) tempestiva
e (quasi) completa percezione del quantum dovuto (con le implicazioni anche
sovranazionali sottese alle violazioni in materia di IVA).

Peraltro, I'esperienza storica sembra dimostrare in maniera piuttosto chiara che
la pregiudiziale tributaria e stata la principale causa di ineffettivita dei reati tributari nel
nostro Paese, nonostante la sospensione della prescrizione penale.

Pertanto, se la revisione dei rapporti tra processo penale e processo tributario
dovesse essere attuata mediante meccanismi simili a quelli introdotti con la “pace
tiscale” e il “decreto bollette”, si potrebbe rischiare una seria involuzione degli assetti di
tutela degli interessi coinvolti.

Una eccessiva durata dei piani di estinzione dei debiti tributari, unita alla
sospensione dei procedimenti penali, potrebbe infatti compromettere 1'effettivita del
sistema, o perlomeno ingenerare il convincimento che la dilazione sia uno strumento per
sottrarsi alla sanzione, a prescindere dall’adempimento.

27 G.L. GATTA, “Tregua fiscale”, cit., p. 3.

28 J1 comma 4 si limita a prevedere che “Durante il periodo di cui al comma 3 possono essere assunte le prove nei
casi previsti dall’articolo 392 del codice di procedura penale”, il che potrebbe addirittura rappresentare un
argomento a sostegno della conclusione per cui il corso della prescrizione non e sospeso, dal momento che
si puo compiere attivita processuale diretta alla formazione della prova.

36



(M SISTEMA
N PENALE

9/2023

In ogni caso, non sembra facile conciliare, da una parte, 'esigenza di consentire
al contribuente di “esdebitarsi” nei confronti del Fisco in base a modalita e tempistiche
che tengano conto di situazioni di oggettiva crisi, anche al fine di ottenere un trattamento
di favore in sede penale, e, dall’altra, di velocizzare ovvero di contenere entro limiti
accettabili i tempi dei procedimenti penali medesimi.

5. La rilevanza, nell’ottica penale, delle definizioni raggiunte in sede amministrativa
e giudiziaria.

Osservazioni almeno in parte analoghe si possono formulare con riferimento
all’ulteriore criterio direttivo, che prevede di “attribuire specifico rilievo alle definizioni
raggiunte in sede amministrativa e giudiziaria ai fini della valutazione della rilevanza penale del
fatto”.

Detto criterio e piuttosto generico e quindi non chiarissimo. Anche qui si
potrebbero annidare, forse, rischi di reintroduzione di meccanismi nella sostanza simili
ad una pregiudiziale tributaria o comunque tali da compromettere effettivita e celerita
del sistema penale, destinati ad emergere - in particolare - qualora i percorsi di
definizione del debito non giungessero a buon fine in percentuale significativa,
costringendo in pratica a riattivare una corrispondente mole di procedimenti penali, a
distanza di anni rispetto al momento consumativo del delitto contestato (al netto del
nodo della prescrizione).

Cio nondimeno, per altri versi, il criterio direttivo sembra opportuno per
dirimere una serie di aspetti problematici e di contraddizioni perlomeno latenti, nel
quadro normativo vigente.

Si pensi alla totale autonomia tra il procedimento penale e quello tributario (art.
20 d. 1gs. n. 74/2000), con possibile contrasto tra giudicati. Essa e accettata come
fisiologica alla luce del contesto normativo vigente, ma al tempo stesso € arduo
considerarla come un valore in s¢é; in linea di principio, almeno, il contrasto tra giudicati
andrebbe prevenuto o superato®.

La complessita delle questioni sottese al criterio direttivo in esame emerge
evidente, anche solo a considerare come la definizione in sede extrapenale possa
riguardare la quantificazione dell’'imposta evasa, che puo essere determinante ai fini
della verifica circa la sussistenza degli elementi costitutivi del fatto tipico rappresentati
dalle soglie di punibilita, laddove previste.

Orbene, e risaputo che — alla luce del quadro normativo vigente — si puo
addivenire ad una quantificazione diversa del tributo evaso in sede penale ed
extrapenale, al di la della circolazione del materiale probatorio dall'uno all’altro
versante. Del resto, nel procedimento penale ci si puo giovare di pit penetranti

2 Circailimitilegali dettati alla revisione del giudicato penale, si consideri, in particolare, il disposto dell’art.
630 c.p.p.
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strumenti di indagine, ma all’opposto esistono una serie di limiti alla rilevanza delle
presunzioni tributarie®.

Tuttavia, se in sede tributaria si giungesse ad una definizione di un quantum di
imposta evasa (anche in via lato sensu transattiva), di tale quantificazione si dovrebbe
tenere conto anche ai fini della valutazione della rilevanza penale del fatto, in base alla
direzione che sembra essere indicata dalla delega. In altri termini, qualora sia raggiunta
una definizione in sede amministrativa, il giudice penale — almeno tendenzialmente —
non dovrebbe rimettere in discussione cio che ¢ stato oggetto della definizione
medesima, “ai fini della valutazione della rilevanza penale del fatto”. Ma se questa fosse la
regola ai fini della valutazione circa la sussistenza o meno del fatto tipico, a fortiori in sede
penale si dovrebbe prendere atto della definizione in sede amministrativa quando essa
incida su una circostanza attenuante, o su una causa di non punibilita, o sul pagamento
in misura ridotta rispetto alla pretesa iniziale dell'imposta, o degli interessi, o delle
sanzioni. Molto dipendera, ovviamente, dalle scelte che si andranno ad operare in sede
di attuazione della delega, all'interno di una cornice che lascia ampia discrezionalita.

6. L’efficacia del giudicato penale assolutorio nel processo tributario.

In direzione per cosi dire inversa rispetto a quella considerata nel paragrafo che
precede, spicca la gia accennata efficacia dell’assoluzione irrevocabile maturata in sede
penale “perché il fatto non sussiste” o “per non aver commesso il fatto”, destinata “a fare
stato” nel procedimento tributario quanto ai fatti materiali oggetto di accertamento in
sede dibattimentale penale.

Ebbene, una siffatta soluzione sembra da accogliere con favore, partendo dal
presupposto che nel processo penale si puo giungere ad un livello di approfondimento
istruttorio superiore rispetto a quanto avviene in sede tributaria, anche grazie a
strumenti — quali le prove testimoniali — che possono rivelarsi decisivi ai fini di una
compiuta ricostruzione dei profili in fatto. A cio si aggiunga che la ripartizione degli
oneri probatori e la regola di giudizio dell’oltre ogni ragionevole dubbio possono
risultare risolutivi nel giudizio penale, a fronte di fatti di difficile accertamento, che
viceversa in sede tributaria si prestano ad essere oggetto di verifica giovandosi di
presunzioni. Ne discende che la pur limitata efficacia del giudicato penale assolutorio si
pone come una garanzia per il contribuente nel processo amministrativo, potendo
rappresentare, al tempo stesso, un tassello di un quadro normativo pitt ampio, che non

3 Sul tema, cfr. di recente - anche per ulteriori riferimenti - A. COMELLI, Circolazione dei materiali probatori dal
processo penale al processo tributario, autonomia decisoria e libero convincimento del giudice, in Il diritto tributario
nella prospettiva penale e civile, cit., p. 13 e ss.; M. CERESA-GASTALDO, L’accertamento dei tributi tra disciplina
amministrativa, penale e processuale. Circolazione dei materiali istruttori ed autonomia dei giudizi, ibidem, p. 45 e ss.
Tra le numerose pronunzie di legittimita, si puo segnalare, p. es., Cass., Sez. III, 23 giugno 2015, n. 30890, C.
ed altro, CED n. 254251. Lo stesso giudicato formatosi in sede tributaria rappresenta uno degli elementi di
cui puo tenere conto il giudice penale (art. 238-bis c.p.p.), il quale peraltro mantiene un potere di valutazione
autonomo, senza alcun obbligo di recepire gli esiti dell’accertamento formatosi sulla base di regole
probatorie differenti.
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rinuncia per definizione al doppio processo, penale e tributario, per gli stessi fatti
materiali, ma pone alcuni argini a duplicazioni (di accertamento e di sanzioni) sempre
piu difficili da giustificare al cospetto del principio del ne bis in idem, sostanziale e
processuale.

Come e stato subito rilevato®!, poiché nella delega si fa espressa menzione di fatti
materiali accertati in sede dibattimentale (penale), non potranno fare stato nel processo
tributario provvedimenti diversi dalla sentenza irrevocabile di assoluzione maturata
all’esito del dibattimento. Restano esclusi pertanto i provvedimenti con cui si dispone
I’archiviazione del procedimento e le sentenze di non luogo a procedere all’esito
dell'udienza preliminare, e a rigore anche le sentenze di assoluzione per insussistenza
del fatto o per non aver commesso il fatto maturate all’esito di un giudizio abbreviato
(condizionato o meno). Questultimo aspetto, quantomeno, sembra giustificare talune
perplessita, potendo per sovrammercato disincentivare 1’accesso a tale rito alternativo.

7. L'implementazione dell’adempimento collaborativo e l'incentivazione a dotarsi di
un efficace sistema di rilevazione, gestione e controllo del rischio fiscale.

Gia nella versione originaria del citato d.d.l. n. 797, all’art. 18, c. 1, lett. a), n. 3, si
intendeva demandare al Governo il compito di prevedere che la volontaria adozione di
un efficace sistema di rilevazione, misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale, ex
art. 4 d. Igs. 5 agosto 2015, n. 128, nonché la preventiva comunicazione di un possibile
rischio fiscale da parte di imprese prive dei requisiti per aderire al regime
dell'adempimento collaborativo, potessero assumere rilevanza per escludere ovvero
ridurre l'entita delle sanzioni (amministrative e penali). All’esito dell’iter parlamentare,
tale disposizione risulta immutata nel suo tenore letterale, avendo solo cambiato
collocazione nella legge delega (come si puo constatare dalla lettura dell’art. 20, comma
1, lett. a), n. 4 di quest’ultima)?.

Peraltro, occorre sottolineare che nel passaggio in Senato sono stati dapprima
accolti in Commissione, e poi recepiti nel testo legislativo, alcuni emendamenti di
particolare rilievo nella prospettiva penalistica. Piu precisamente, si € inteso potenziare
gli effetti premiali connessi all’adesione al regime dell’adempimento collaborativo

31 In sede di primissimo commento, p. es., A. IORIO, L’archiviazione nel penale non entra nel processo tributario,
in Il Sole 24 Ore, 11 agosto 2023, p. 21.

32 Se ne riporta il testo: “prevedere che la volontaria adozione di un efficace sistema di rilevazione,
misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale, di cui all'articolo 4 del decreto legislativo 5 agosto 2015,
n. 128, e la preventiva comunicazione di un possibile rischio fiscale da parte di imprese che non possiedono
i requisiti per aderire al regime dell'adempimento collaborativo possano assumere rilevanza per escludere
ovvero ridurre I'entita delle sanzioni”. Anche per i necessari riferimenti, si rinvia a G.L. GATTA, I profili di
responsabilita penale nell’esercizio della Corporate Tax Governance, in Dir. pen. cont., 4 giugno 2018, p. 9 ss. In
seguito all'introduzione di determinati delitti tributari nel catalogo dei reati presupposto della
responsabilita dell’ente, risultano evidenti le sinergie tra Tax Control Framework per la gestione ed il controllo
del rischio fiscale (requisito per aderire al regime di adempimento collaborativo italiano) e modelli
organizzativi ex d. 1gs. 231/2001, in un’ottica complessiva di Corporate Tax Governance.
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prevedendo, fra l'altro: (i) l'ulteriore riduzione, fino all’eventuale esclusione, delle
sanzioni amministrative tributarie per tutti i rischi di natura fiscale comunicati
preventivamente, in modo tempestivo ed esauriente, nei confronti dei contribuenti il cui
sistema integrato di rilevazione, misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale sia
certificato da professionisti qualificati anche in ordine alla conformita ai principi
contabili, fatti salvi i casi di violazioni fiscali caratterizzate da condotte simulatorie o
fraudolente, tali da pregiudicare il reciproco affidamento tra I’Amministrazione
finanziaria e il contribuente (art. 17, c. 1, lett. g, n. 1.9.1); (ii) 'esclusione, ferme restando
le disposizioni previste ai sensi dell'articolo 20, comma 1, lettera b), delle sanzioni penali
tributarie, con particolare riguardo a quelle connesse al reato di dichiarazione infedele,
nei confronti dei contribuenti aderenti al regime dell’adempimento collaborativo che
hanno tenuto comportamenti collaborativi e comunicato preventivamente ed
esaurientemente l'esistenza dei relativi rischi fiscali (art. 17, c. 1, lett. g, n. 1.9.2)%®.

Degna di nota ¢ altresi la previsione di introdurre un regime di adempimento
collaborativo per le persone fisiche che trasferiscano la propria residenza in Italia,
nonché per quelle che la mantengono all’estero ma posseggano nel territorio dello Stato,
anche per interposta persona o tramite frust, un reddito complessivo — comprensivo di
quelli assoggettati a imposte sostitutive o ritenute alla fonte a titolo d'imposta —
mediamente pari o superiore a un milione di euro. In tal caso, “si applicano, in quanto
compatibili, le disposizioni del n. 1), anche in merito alla semplificazione degli adempimenti e agli
effetti ai fini delle sanzioni amministrative e penali” (art. 17, comma 1, lett. g, n. 3). Pertanto,
anche in relazione a questo particolare regime di adempimento collaborativo, paiono
applicabili le previsioni di natura premiale di cui si & fatto cenno supra, che possono
spingersi sino alla esclusione delle sanzioni amministrative tributarie e delle sanzioni
penali tributarie, con particolare riguardo a quelle connesse al reato di dichiarazione
infedele. Sembra, peraltro, che debbano essere meglio precisati, in sede attuativa, i
presupposti in presenza dei quali il contribuente possa beneficiare della esenzione dalle
sanzioni, posto che questo particolare regime di adempimento collaborativo per le
persone fisiche non puo poggiare sul Tax Control Framework proprio delle societa di
maggiori dimensioni.

Detto cio, puo essere utile ricordare — in estrema sintesi — come il regime di
adempimento collaborativo (o cooperative compliance) fra Agenzia delle Entrate e
contribuenti dotati di un efficace sistema di rilevazione, misurazione, gestione e
controllo del rischio fiscale sia stato introdotto dal legislatore italiano con il d.Igs. 5
agosto 2015, n. 128%, al precipuo scopo di favorire la cosiddetta “tax compliance”, ossia il

3 Si prevede altresi (1.9.3) la riduzione di almeno due anni dei termini di decadenza per l'attivita di
accertamento previsti dall’articolo 43, comma 1, del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre
1973, n. 600, e dall’articolo 57, comma 1, del decreto del Presidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n. 633,
nei confronti dei contribuenti il cui sistema integrato di rilevazione, misurazione, gestione e controllo del
rischio fiscale sia certificato da professionisti qualificati, anche in ordine alla loro conformita ai principi
contabili, fatti salvi i casi di violazioni fiscali caratterizzate da condotte simulatorie o fraudolente, tali da
pregiudicare il reciproco affidamento tra ' Amministrazione finanziaria e il contribuente.

3 “Disposizioni sulla certezza del diritto nei rapporti tra fisco e contribuente, in attuazione degli articoli 5, 6 e 8,
comma 2, della legge 11 marzo 2014, n. 23”. In definitiva, la cooperative compliance € stata disegnata dal
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corretto e spontaneo adempimento da parte dei contribuenti delle obbligazioni
tributarie, sia formali che sostanziali.

Il legislatore delegante mostra di aver puntato in maniera decisa in direzione di
un rafforzamento e di una estensione del dialogo tra contribuenti e Amministrazione
finanziaria, ossia di un approccio ex ante che — attraverso un procedimento ed un
confronto in via anticipata — consenta di ottenere sufficienti certezze sulla correttezza
della condotta che si andra a tenere e quindi sul fatto che determinate decisioni in
materia fiscale non andranno ad esporre a sanzioni né le persone fisiche che le hanno
assunte, né la societa.

A sua volta, il legislatore nazionale — sin dal 2015 — si € mosso sulla scorta delle
indicazioni OCSE (Organizzazione per la Cooperazione e lo Sviluppo Economico), che
puntano proprio su un cambiamento culturale nell'impostazione dei rapporti tra Fisco e
contribuente, cosi profondo da sfociare appunto in una cooperative compliance tra i
medesimi®.

Gia in precedenza, a livello di enhanced relationship, ossia di un rapporto tra
contribuente e Fisco ispirato alla collaborazione e alla reciproca fiducia, si richiedeva
espressamente alle imprese di dotarsi di strumenti efficaci per la rilevazione, la
misurazione, la gestione ed il controllo del rischio fiscale (Tax Control Framework), anche
in funzione di argine nei riguardi di forme di “pianificazione fiscale aggressiva” e quindi
anche di prevenzione di illeciti fiscali, ovvero di veri e propri reati tributari. Il passaggio
alla cooperative compliance ha ulteriormente sottolineato, anche a livello terminologico, sia
'obiettivo da raggiungere (la “tax compliance”), sia il mezzo con cui raggiungerlo (la
“cooperation”).

Orbene, in base all’art. 17 della legge delega (Principi e criteri direttivi in materia
di procedimento accertativo, di adesione e di adempimento spontaneo), si prevede
appunto di introdurre misure che incentivino l’adempimento spontaneo dei
contribuenti attraverso il potenziamento del regime dell’adempimento collaborativo di

legislatore italiano avendo a mente — sulla scorta delle indicazioni OCSE —l'obiettivo di superare il rapporto
conflittuale tra contribuenti e Uffici finanziari e di approdare ad un dialogo collaborativo basato sulla
reciproca fiducia, da cui entrambe le parti possono ottenere vantaggi (secondo la logica dei modelli “win-
win”). In argomento, per tutti, M. LEO, Verso un ordinamento fiscale pitt moderno, con meno liti e pint dialogo, in il
fisco, 2015, 29, p. 2807 ss.; C. MELILLO, L’evoluzione del rapporto Fisco-Impresa secondo le linee guida dell’OCSE,
in Rass. trib., 4/2015, p. 932 ss.; S. M. GALARDO, “Cooperative Compliance”: relazioni Fisco-contribuente, la nuova
sfida, in Corr. Trib, 36/2016, p. 2735 ss.; Sul tema della gestione del rischio fiscale, in rapporto ai sistemi di
tax governance, nonché sui modelli di gestione di tale rischio, nella prospettiva della cooperative compliance
nei gruppi d'impresa, M. RAVERA — B. SANTACROCE, Profili soggettivi e mappatura dei rischi nella “Cooperative
Compliance”: impatti operativi per i gruppi d'impresa, in Corr. Trib., 47-48, 2016, p. 3601 ss.

% Cfr. ad es. il documento OCSE Study into the role of Tax Intermediaries (2008) in tema di “enhanced
relationship”; e il rapporto OCSE Co-operative Compliance: A Framework. From Enhanced Relationship to
Cooperative Compliance (2013). In Italia, un passaggio fondamentale e stato segnato dall’introduzione dello
Statuto dei diritti del contribuente, con 1. 27 luglio 2000, n. 212.

3% G. MELIS, Manuale di diritto tributario, Torino, 2020, p. 264; G. MARINO, La Corporate Tax Governance quale
nuovo approccio culturale nei rapporti tra Fisco e contribuente, in Corporate Tax Governance (a cura di G.
MARINO), Milano, 2018, 3 sscit., pp. 11-12; A. NUZZOLO — P. VALENTE, Tax governance e cooperazione rafforzata
con il Fisco, in il Fisco, 2014, pp. 1860-1861.
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cui al titolo III del citato d. Igs. 128/2015, accelerando il processo di progressiva riduzione
della soglia di accesso all'applicazione dell’istituto e nel contempo provvedendo a dotare
I’Agenzia delle entrate di adeguate risorse, con un progressivo incremento delle
medesime. La platea degli enti cui e consentito 1’accesso al regime di cooperative
compliance dovra essere estesa alle societa di per sé prive dei requisiti di ammissibilita,
ma che appartengono ad un gruppo di imprese nel quale almeno un soggetto possiede i
requisiti de quibus, a condizione che il gruppo adotti un sistema integrato di rilevazione,
misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale gestito in modo unitario per tutte le
societa del gruppo.

La spinta nel senso di rafforzare un approccio ex ante, anche promuovendo forme
di leale collaborazione tra uffici e contribuenti (di cui si e fatto cenno poc’anzi), &
confermata dalla previsione di introdurre “nuove e pitt penetranti forme di contraddittorio
preventivo ed endoprocedimentale, con particolare riguardo alla risposta alle istanze di interpello
o agli altri pareri, comunque denominati, richiesti dai contribuenti aderenti al regime
dell’adempimento collaborativo, prevedendo anche la necessita di un’interlocuzione preventiva
rispetto alla notificazione di un parere negativo”; nonché di “prevedere procedure semplificate
per la regolarizzazione della posizione del contribuente in caso di adesione a indicazioni
dell’ Agenzia delle entrate che comportino la necessita di effettuare ravvedimenti operosi”™.

Si deve tenere presente, peraltro, che la platea dei soggetti dotati dei requisiti per
accedere alla cooperative compliance e assai ristretta e che — nonostante il progettato
ampliamento — la stragrande maggioranza dei contribuenti ne rimarra comunque
esclusa.

Per i soggetti di minore dimensione titolari di reddito di impresa e di lavoro
autonomo, tagliati fuori dal regime di adempimento collaborativo, si prevede allora
I'introduzione del c.d. concordato preventivo biennale (art. 17, comma 1, lett. g, n. 2), pure
ispirato ad una logica di collaborazione ex ante tra uffici finanziari e contribuenti,
mediante un contraddittorio preventivo con modalita semplificate, finalizzato al
raggiungimento di un accordo per la definizione della base imponibile ai fini delle
imposte sui redditi (e dell'IRAP, che pero non incide sulle problematiche penalistiche
sottese al d. lgs. 74/2000), con irrilevanza di eventuali maggiori o minori redditi
imponibili rispetto a quelli oggetto del concordato biennale “anticipato”.

A proposito degli effetti premiali sul versante sanzionatorio del concordato
preventivo biennale, nulla dice I’art. 17 dellalegge delega, a differenza di quanto avviene
con riferimento alle ipotesi di cooperative compliance e — sia pure meno perspicuamente —

% Cfr. art. 17, comma 1, lett. g, n. 1.5. e n. 1.6. Nella legge delega si valorizzano le certificazioni rilasciate da
professionisti qualificati, a vari fini. Si prevede infatti di introdurre la possibilita di certificazione da parte
di professionisti qualificati dei sistemi integrati di rilevazione, misurazione, gestione e controllo del rischio
fiscale anche in ordine alla loro conformita ai principi contabili, fermi restando i poteri di controllo
dell' Amministrazione finanziaria. Anche la riduzione di almeno due anni dei termini di decadenza per
I'attivita di accertamento (v. sopra) e prevista nei confronti dei contribuenti il cui sistema integrato di
rilevazione, misurazione, gestione e controllo del rischio fiscale sia certificato da professionisti qualificati,
anche in ordine alla loro conformita ai principi contabili. Ancora: la delega ad introdurre istituti speciali di
definizione fa riferimento alla presenza di apposite certificazioni rilasciate da professionisti qualificati, che
attestino la correttezza dei comportamenti tenuti dai contribuenti.
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con riguardo al peculiare regime di adempimento collaborativo per le persone fisiche
che trasferiscano la propria residenza in Italia ovvero che la mantengono all’estero, ma
posseggano nel territorio dello Stato un reddito complessivo mediamente pari o
superiore a un milione di euro.

Sembra almeno in parte “soccorrere”, tuttavia, quanto stabilito in linea generale
dall’art. 20, comma 1, lett. 4, n. 4 della legge delega, nel senso di prevedere che non solo
“la volontaria adozione di un efficace sistema di rilevazione, misurazione, gestione e controllo del
rischio fiscale, di cui all’articolo 4 del decreto legislativo 5 agosto 2015, n. 128”, ma anche “Ia
preventiva comunicazione di un possibile rischio fiscale da parte di imprese che non possiedono i
requisiti per aderire al regime dell’adempimento collaborativo possano assumere rilevanza per
escludere ovvero ridurre 'entita delle sanzioni”.

La disposizione fa peraltro riferimento alle “imprese” prive dei requisiti per
accedere alla cooperative compliance, mentre tace riguardo ai titolari di reddito di lavoro
autonomo, che pure si vogliono ammettere al concordato preventivo biennale. Per questi
ultimi, quindi, parrebbe mancare una previsione ad hoc idonea a garantire - in presenza
di determinati presupposti, quali la preventiva comunicazione di un possibile rischio
fiscale, ecc. - 'esenzione dalle sanzioni (tributarie e penali): il che potrebbe dar luogo a
una disparita di trattamento non facilmente giustificabile nella prospettiva dell’art. 3
Cost.

Ci si puo infine domandare quale sia la natura giuridica da attribuire alle
suddette clausole di esenzione da responsabilita penale dettate, nella legge delega,
dall’art. 17, comma 1, lett. g, n. 1.9.2 (laddove si fa menzione della “esclusione delle sanzioni
penali tributarie, con particolare riferimento a quelle connesse al reato di dichiarazione infedele”),
cui fa rinvio a sua volta il comma 1, lett. g), n. 3 del medesimo articolo, nonché dall’art.
20, comma 1, n. 4 (dove pure si utilizza l'espressione “escludere le sanzioni”, in un contesto
di disciplina comune alle sanzioni amministrative e penali).

In base ad un’interpretazione letterale, sembra che si debbano ricondurre tali
ipotesi di esclusione delle sanzioni penali alle cause di non punibilita in senso stretto,
proprio perché cio che viene meno e (unicamente) la conseguenza sanzionatoria del
reato.

In casi siffatti, I’assenza di reazione da parte dell’ordinamento si spiega in base a
ragioni di opportunita pratica tenute presenti dal legislatore, per lo piu in vista di
specifici obiettivi politico-criminali, pure a fronte della valutazione del fatto come tipico,
antigiuridico e colpevole®. Tale soluzione si sposa con la logica “premiale”
espressamente dichiarata nella legge delega (cfr., in particolare, 1’art. 17, comma 1, lett.
g n. 1.9: “potenziare gli effetti premiali connessi all’adesione al regime dell’adempimento
collaborativo”, con ogni evidenza allo scopo di incentivare tale strumento).

Naturalmente, in sede di analisi sistematica del reato, si dovra verificare — prima
di giungere alla valutazione circa la punibilita 0 meno, in senso stretto — se sussistano i
necessari elementi costitutivi, e segnatamente — in subiecta materia — se debba essere

3 M. ROMANO, Teoria del reato, punibilita, soglie espresse di offensivita (e cause di esclusione del tipo), in Studi
Marinucci, 11, Milano, 2006, p. 1721 ss.
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escluso “amonte” il dolo, o comungque o la rimproverabilita dolosa, a fronte di un errore
inevitabile e quindi scusabile sul precetto penale, tale da escludere la colpevolezza®.
Invero, con riferimento al regime di adempimento collaborativo, il fatto (sia nella sua
dimensione storica, sia nella sua tipicita) si inserisce per definizione nel contesto di pit
ampio contegno collaborativo e di una interlocuzione preventiva con gli Uffici
finanziari, e si assume preceduto da un’esaustiva comunicazione circa 'esistenza dello
specifico rischio fiscale (la cui concretizzazione come fatto addirittura penalmente
rilevante ben potrebbe risultare un esito inopinato e, in definitiva, non voluto o
quantomeno non rimproverabile). In tal senso puo spingere altresi la valorizzazione del
dato per cui la valutazione del rischio fiscale e la gestione del medesimo, in base alla
filosofia stessa del Tax Control Framework e dei modelli organizzativi orientati alla
prevenzione dei reati tributari, viene effettuata con l’ausilio di professionisti qualificati
(che in ottica di riforma risultano vieppilu coinvolti, anche con funzioni certificative, nelle
procedure finalizzate a garantire il corretto adempimento degli obblighi fiscali), cosi da
poter ingenerare nel contribuente un ragionevole affidamento - tenuto conto anche della
previa interlocuzione con gli Uffici preposti - circa la correttezza del proprio operato.

8. La “piu rigorosa distinzione” tra compensazione indebita di crediti non spettanti e
inesistenti.

All’art. 20, comma 1, n. 5) della legge delega si prevede di “introdurre, in
conformita agli orientamenti giurisprudenziali, una pin rigorosa distinzione normativa anche
sanzionatoria tra le fattispecie di compensazione indebita di crediti di imposta non spettanti e
inesistenti”.

Si preannuncia quindi un intervento del legislatore delegato sul disposto dell’art.
10-quater del d. Igs. 74/2000, la cui portata va oltre le imposte dirette e 'TVA, prestandosi
a ricomprendere qualunque tributo®.

L’istituto su cui si basano le fattispecie incriminatrici dettate da primo e dal
secondo comma della disposizione in esame (rispettivamente, in tema di compensazione
di crediti non spettanti e di crediti inesistenti) & rappresentato dalla “compensazione
tributaria”, ex art. 17 d. 1gs. n. 241/1997.

E opinione comune che i crediti fatti valere in compensazione possano essere tutti
quelli cui fa riferimento l'art. 17 cit., non solo relativi alle imposte dirette e all'IVA, ma
anche ai contributi previdenziali ed assistenziali, ai premi per 1’assicurazione contro gli
infortuni sul lavoro e le malattie professionali, ecc.*. All'interrogativo se rilevino solo le

% Sul tema, con particolare riferimento al diritto penale dell’economia, inclusi i reati tributari, M. LANZI,
Error iuris e sistema penale. Attualita e prospettive, Torino, 2018, passim.

40 Cfr. S. CAVALLINI, L'indebita compensazione, in I reati tributari (a cura di R. BRICCHETTI e P. VENEZIANI), cit.,
p. 358.

41 Per tutti, A. LANZI-P. ALDROVANDI, Diritto penale tributario, cit., p. 527; G.L. SOANA, I reati tributari, Milano,
2018, p. 330. Si discute invece se le fattispecie incriminatrici tutelino tutte le tipologie di contributi erariali e
locali, nonché i contributi previdenziali cui si riferisce l’art. 17, cit., oppure se sia tutelato solo I'interesse al
versamento dell'IVA e delle I1.DD. La Cassazione non limita i tributi suscettibili di mancato versamento alle
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compensazioni “verticali” (ossia nell’ambito di un solo tributo: es. IVA) od “orizzontali”
ovvero “trasversali” (tra crediti e debiti riconducibili a tributi eterogenei), la Corte di
Cassazione ha fornito risposta estensiva: i reati di indebita compensazione di crediti non
spettanti o inesistenti sono configurabili sia in caso di compensazione verticale,
riguardante debiti e crediti afferenti alla medesima imposta, sia in caso di
compensazione orizzontale, concernente crediti e debiti di natura diversa*.

Tanto sinteticamente premesso, ai fini in esame occorre ricordare come - rispetto
alla formulazione primigenia della norma, introdotta nel tessuto del d.lgs. 74/2000 con il
d.1. 223/2006 - il legislatore sia intervenuto con il d. 1gs. 158/2015 a scindere in due distinte
fattispecie incriminatrici la figura unitaria di delitto originariamente prevista,
strutturandole in maniera del tutto autonoma rispetto all’art. 10-bis (cui invece, in
precedenza, si operava un rinvio).

Mentre nell’originaria formulazione risultava indifferente che 1’omesso
versamento fosse riconducibile all'utilizzo in compensazione di crediti non spettanti o
inesistenti, dopo la riforma del 2015 si e al cospetto di due autonome e distinte previsioni
di reato, differenziate anche nel trattamento sanzionatorio, come evidenziato dalla piu

IL.DD. e all'VA (ad es. Cass. Sez. II, 20 maggio 2009, Cecconi, CED n. 35968) e in effetti la norma
incriminatrice — pur inserita in un contesto che riguarda in generale 'interesse alla percezione delle IL.DD.
e dell'IVA - fa riferimento letterale al mancato versamento di somme dovute ai sensi dell’art. 17 cit., senza
ulteriori distinzioni (S. CAVALLINI, L’indebita compensazione, cit., p. 361).

42 Cfr. p. es. Cass., Sez. VI, 28 settembre 2021, n. 37085, pubblicata in Sistema Penale, 15 dicembre 2021, con
commento di L. FRANZETTI, Delitto di indebita compensazione (art. 10 quater d. Igs. n. 74/2000) e rilevanza delle
compensazioni “orizzontali”. Nello stesso senso, Cass., Sez. III, 18 settembre 2020, n. 389: in merito alla
questione di diritto se integri il reato di indebita compensazione ex art. 10-quater, comma 2, d. Igs. n. 74/2000
il fatto di compensare con crediti inesistenti debiti di natura previdenziale e assistenziale, la giurisprudenza
ha fornito risposta tendenzialmente positiva, ritenendo che la fattispecie in esame possa configurarsi sia in
caso di compensazione ‘verticale’, riguardante crediti e debiti afferenti alla medesima imposta, sia in caso
di compensazione ‘orizzontale’, concernente crediti e debiti di imposta di natura diversa, in quanto puo
avere ad oggetto tutte le somme dovute che possono essere inserite nell’apposito modello F24, incluse quelle
relative ai contributi previdenziali e assistenziali. In questa prospettiva, “risponde, dunque, del reato ex art.
10-quater del d. 1gs. n. 74 del 2000 non solo, come e pacifico, chi omette di versare imposte dirette o I'TVA
utilizzando indebitamente in compensazione crediti concernenti altre imposte o crediti di natura
previdenziale, ma anche chi si avvalga di analogo artificio per evitare di corrispondere tali ultime imposte
ovvero contributi dovuti ad enti di previdenza. La norma in esame, in altri termini, si presta a reprimere
I’omesso versamento di somme di denaro attinente a tutti i debiti, sia tributari, sia di altra natura, per il cui
pagamento deve essere utilizzato il modello di versamento unitario, con la conseguenza che sono sottoposti
a tale disciplina sia le compensazioni di debiti Iva o imposte sui redditi con altri tributi e contributi dovuti,
sia le compensazioni di questi ultimi tributi e contributi con crediti Iva e imposte dirette, potendo venire in
rilievo, sul lato attivo o passivo del rapporto obbligatorio, qualunque tributo o contributo che possa essere
opposto in compensazione secondo le norme generali”. Analogamente, Cass., Sez. III , 9 marzo 2021, n.
43089: il delitto di indebita compensazione di cui al d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74, art. 10-quater (...) si consuma
al momento della presentazione dell’ultimo modello F24 relativo all'anno interessato e non in quello della
successiva dichiarazione dei redditi, in quanto, con1'utilizzo del modello indicato, si perfeziona la condotta
del contribuente, realizzandosi il mancato versamento per effetto dell'indebita compensazione di crediti in
realta non spettanti in base alla normativa fiscale. In dottrina, anche per ulteriori indicazioni, v. D. BADOD],
Indebita compensazione, in La riforma dei reati tributari (a cura di C. NOCERINO e S. PUTINATI), Torino, 2015, p.
237 ss.
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severa cornice edittale del secondo comma dell’art. 10-quater, destinata a riflettere il
maggior disvalore del fatto in ipotesi di indebita compensazione di crediti inesistenti.
Peraltro, se sono chiare e giustificate le ragioni politico-criminali che hanno suggerito
nel 2015 di “sdoppiare” l'incriminazione, altrettanto evidenti sono le criticita che
affliggono il disposto del vigente art. 10-quater, alle quali opportunamente potrebbe
porre rimedio il legislatore delegato.

In particolare, sono stati puntualmente evidenziati i profili di irragionevolezza
che derivano dalla comminatoria edittale prevista per lipotesi di indebita
compensazione di crediti inesistenti (reclusione da un anno e sei mesi a sei anni) in
rapporto alla pena dettata per la dichiarazione infedele: osservazione che pare, peraltro,
ridimensionata dal deciso inasprimento della pena edittale di cui all’art. 4 d. 1gs. 74/2000
a seguito della riforma del 2019. Tale aspetto critico puo comunque risultare corroborato
dal confronto delle soglie di punibilita previste per la dichiarazione infedele e per
I'indebita compensazione (caratterizzata, quest’'ultima, da una soglia di offensivita
nettamente inferiore).

Inoltre, e alquanto dubbio e meritevole di rivisitazione il ricorso alla
criminalizzazione per la compensazione di crediti non spettanti, a maggior ragione a
fronte del disposto dell’art. 4, comma 1-bis e della relativa delimitazione della sfera di
rilevanza penale del fatto di dichiarazione infedele®.

9. La sopravvenuta impossibilita di far fronte al pagamento del tributo, non
dipendente da fatti imputabili al soggetto obbligato.

Questa breve rassegna puo concludersi prendendo in esame la tematica relativa
alla sopravvenuta impossibilita di far fronte al pagamento del tributo, non dipendente
da fatti imputabili al soggetto obbligato.

Con specifico riferimento alle sanzioni penali, infatti, la legge delega — seguendo
un’indicazione contenuta sin dalle prime proposte di riforma — ha previsto di “attribuire
specifico rilievo all’ipotesi di sopravvenuta impossibilita di far fronte al pagamento del tributo,
non dipendente da fatti imputabili al soggetto stesso” (art. 20, comma 1, lett. b, n. 1).

Ci si puo chiedere se una siffatta previsione possa avere una reale portata
innovativa rispetto al diritto oggi “vivente”. Puo risultare utile, allora, un rapido
riepilogo di alcune indicazioni ormai consolidate che provengono dalla giurisprudenza
di legittimita.

In caso di crisi finanziaria dell'impresa obbligata al pagamento dell'imposta, “al
fine della dimostrazione della assoluta impossibilita di provvedere ai pagamenti omessi
occorrono l'allegazione e la prova della non addebitabilita all'imputato della crisi
economica che ha investito I'impresa e della impossibilita di fronteggiare la crisi di
liquidita che ne sia conseguita tramite misure idonee, da valutarsi in concreto”; e

4S. CAVALLIN, L'indebita compensazione, cit., p. 368; A. INGRASSIA, Ragione fiscale vs. ‘illecito penale personale’,
Santarcangelo di Romagna, 2016, p. 136 ss.
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comunque, “per escludere la volontarieta della condotta, € necessaria la dimostrazione
della riconducibilita dell'inadempimento all’obbligazione verso 1’Erario a fatti non
imputabili all'imprenditore, che non abbia potuto tempestivamente porvi rimedio per
cause indipendenti dalla sua volonta e che sfuggono al suo dominio finalistico” .
Altrove, ma con esiti non dissimili nella sostanza, si fa riferimento al concetto di forza
maggiore, ex art. 45 c.p.®

Ma “proprio perché la forza maggiore postula l'individuazione di un fatto
imponderabile, imprevisto e imprevedibile, che esula del tutto dalla condotta
dell’agente, si da rendere ineluttabile il verificarsi dell’evento, non potendo ricollegarsi
in alcun modo a un’azione o un’omissione cosciente e volontaria, la Corte di Cassazione
ha sempre escluso che le difficolta economiche in cui versa il soggetto agente possano
integrare la forza maggiore penalmente rilevante”“.

Al di 1a dell'istituto che di volta in volta possa essere preso in considerazione
(dolo, suitas, forza maggiore o altro), ricorre un termine per cosi dire esiziale per la difesa
dell'imputato di omesso versamento: “scelta”. Se infatti, in base all’accertamento di
merito, emerge una scelta (consapevole e volontaria, e del resto - se cosi non fosse - non
si tratterebbe neppure di una scelta nel senso proprio del termine), su di essa puo
poggiare la condanna: nel diritto vivente, la scelta non esclude né il dolo, né la coscienza
e volonta della condotta (ossia la suitas), né € compatibile con la forza maggiore, per
limitarsi alle categorie dogmatiche pitui frequentemente evocate. Viceversa, se il soggetto
obbligato “non ha avuto altra scelta”, ovverosia in caso di impossibilita di pagare entro
la scadenza del termine penalmente rilevante, si apre la via ad un esito assolutorio del
giudizio. Naturalmente, i giudici di merito possono far buon governo di tali principi di

# P. es. Cass., Sez. III, 24 giugno 2014, n. 8352, Schirosi. Sempre su una falsariga analoga, “occorre la prova
che il contribuente non sia stato in grado, per cause indipendenti dalla sua volonta, di reperire le necessarie
risorse per 'adempimento dell’'obbligo tributario”, ecc. (Cass., Sez. III, 5 dicembre 2013, n. 5467).

# P. es. Cass., Sez. V, 3 aprile 2017, n. 23026, Mastrolia. Per una sintesi delle posizioni della dottrina, anche
in chiave critica rispetto agli orientamenti giurisprudenziali, si rinvia a A. LANZI - P. ALDROVANDI, Diritto
penale tributario, cit., p. 502 ss. (ed in particolare p. 507 ss. per quanto concerne il tema della crisi di liquidita
in rapporto all’omesso versamento di tributi).

4 Cosi Cass., Sez. III, 24 giugno 2021, n. 30677, in tema di art. 10-ter d. 1gs. 74/2000 (ove di richiama, fral’altro,
la sentenza delle Sezioni Unite Penali del 28 marzo 2013, n. 37424, Romano). Ancora, Cass., Sez. III, 13
novembre 2018, n. 12809: il reato di omesso versamento dell IVA ¢é integrato dalla scelta consapevole di
omettere i versamenti dovuti, non rilevando la circostanza che la societa attraversi una fase di criticita e
destini risorse finanziarie per far fronte al pagamento di debiti ritenuti piti urgenti; Cass., Sez. III, 12 gennaio
2021, n. 9083: “il reato di omesso versamento delle ritenute fiscali e dell'TVA e integrato, siccome ¢ a dolo
generico, dalla consapevole scelta di omettere i versamenti dovuti, sicché non rileva, sotto il profilo
dell'elemento soggettivo, la circostanza che I'imprenditore attraversi una fase di criticita e destini risorse
finanziarie per far fronte a debiti ritenuti pit1 urgenti (Sez. 3, n. 3705 del 19/12/2013, dep. 2014, Casella, Rv.
258056), anche qualora il datore di lavoro, in presenza di una situazione di difficolta economica, abbia deciso
di dare preferenza al pagamento degli emolumenti ai lavoratori dipendenti. Ed invero, 1'ordine di
preferenza in tema di crediti prededucibili, che impone 1'adempimento prioritario dei debiti da lavoro
dipendente (art. 2777 c.c.) rispetto a quelli erariali (art. 2778 c.c.) vige nel solo ambito delle procedure
esecutive e fallimentari e non puo essere richiamato in contesti diversi, ove non opera il principio della ‘par
condicio creditorum’, al fine di escludere I'elemento soggettivo del reato (Sez. 3, n. 52971 del 06/07/2018, Moffa,
Rv. 274319)".
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diritto, e nella valutazione del fatto sovente mostrano un’apprezzabile elasticita, che
consente di salvaguardare le esigenze preventive e al tempo stesso di consentire qualche
apertura rispetto ad un quadro di riferimento improntato a notevole rigore.

Tanto premesso, sembra profilarsi il rischio che anche attribuendo specifico
rilievo - con apposita disposizione di legge - all'ipotesi di sopravvenuta impossibilita di
far fronte al pagamento del tributo, non dipendente da fatti imputabili al soggetto stesso,
non si riesca a scalfire un orientamento ormai consolidato della giurisprudenza di
legittimita, ovvero che si finisca per recepire in sede di attuazione della delega tale
orientamento, senza quindi innovare rispetto alla law in action.

Ad esito diverso si sarebbe potuti approdare prevedendo l'introduzione di una
causa di esclusione della colpevolezza, imperniata sul concetto di inesigibilita®’, in
situazioni particolari di crisi in cui siano in giuoco anche diritti di creditori diversi
dall’Erario (quali ad esempio dipendenti, fornitori necessari a garantire la prosecuzione
dell’attivita, banche finanziatrici, ecc.), sicché a ben vedere il pagamento non sarebbe
impossibile in senso assoluto, ma potrebbe risultare eccessivo pretenderlo sotto minaccia
della pena e dunque elevare un rimprovero giuridico-penale al soggetto inadempiente.

47 Sul concetto di “inesigibilita” in rapporto alla crisi di liquidita nella prospettiva dei reati tributari, cfr. ad
es. Trib. Milano, Sez. III, 18 febbraio 2016, n. 13701, in Dir. pen. cont., 23 marzo 2016, con nota di S.
FINOCCHIARO, Crisi di liquidita e reati fiscali: una pronuncia di assoluzione del tribunale di Milano per difetto di
colpevolezza e 'soggettiva inesigibilita’; nonché, con riguardo all’eccezionale situazione determinata dalla
pandemia, Trib. Milano, Sez. II, 4 giugno 2021, n. 6254, in Giur. Pen. Web, 19 gennaio 2022, con nota di G. DE
Lisy, L'omesso versamento di ritenute al tempo del Covid. Un'ipotesi di inesigibilita “sopravvenuta”?
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REATI TRIBUTARI E FATTURE PER OPERAZIONI “GIURIDICAMENTE
INESISTENTI”: TRA INESISTENZA OGGETTIVA E OPERAZIONI
SIMULATE

di Alice Tadiotto

Lo scritto analizza la questione relativa alla rilevanza penale delle fatture per operazioni
qualificate come “giuridicamente” inesistenti e sviluppa una disamina dell’orientamento
interpretativo, formatosi gia nella vigenza della legge n. 516/1982, in forza del quale si
afferma la diretta riconducibilita di tali fatture alla fattispecie di “dichiarazione fraudolenta
mediante uso di false fatture” sanzionata dall’art. 2 d.Igs. n. 74/2000.

Procedendo ad una analisi delle piul recenti modifiche normative che hanno interessato, sia la
fattispecie di cui all’artt. 2 d.Igs. n. 74/2000, sia quella di cui al separato reato di
“dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici” previsto all’art. 3 d.Igs. n. 74/2000, lo
scritto si pone in posizione critica rispetto all’opzione interpretativa seguita dalla
giurisprudenza e propone una differente soluzione alla questione analizzata.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Le “operazioni giuridicamente inesistenti” nel vigore della 1. n. 516/1982. — 3.
Le novita introdotte con il d.Igs. n. 74/2000. — 4. La perdurante incertezza con riferimento alla nozione di
operazioni “inesistenti”... —5. ... e di elementi passivi fittizi. — 6. Le riforme del 2015. — 7. Gli elementi passivi
fittizi come elementi passivi inesistenti. — 8. Le operazioni oggettivamente inesistenti come operazioni
inesistenti in rerum natura. — 9. La rilevanza penale delle operazioni giuridicamente inesistenti. — 10.
Conclusioni.

1. Premessa.

Nella disciplina del diritto penale tributario occupano un rilievo centrale i reati
di frode fiscale, con riferimento ai quali, nel corso degli anni, sono state sollevate
molteplici questioni interpretative.

Di particolare interesse — anche per il rilievo pratico-applicativo che ha assunto
in tempi recenti — e la questione relativa alla rilevanza penale dei casi di inesistenza c.d.
“giuridica” dell’operazione, ovvero dei casi di operazioni in concreto realmente
effettuate, ma che vengono indicate in fattura con una qualificazione giuridica diversa
da quella ritenuta corretta.

La questione, da sempre problematica, si presentava, soprattutto in passato, con
riferimento a contratti simulati di leasing finalizzati a dissimulare un sottostante reale
rapporto di mutuo. Piu di recente, il tema si e posto con riferimento a contratti di
prestazioni d’opera dissimulati da fittizi contratti di appalto. In siffatte circostanze la
giurisprudenza prevalente ritiene che le operazioni siano “inesistenti” e quindi
penalmente rilevanti ai sensi dell’art. 2 o dell’art. 8 d.Igs. n. 74/2000 (a seconda
ovviamente che il soggetto attivo sia l'utilizzatore ovvero I'emittente).
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Le difficolta interpretative sono legate anche alla necessita di determinare in
termini precisi concetti molto tecnici e tutt'altro che univoci quali quelli di operazioni
inesistenti, di elementi passivi fittizi e, pitt di recente, di “operazioni simulate”
costituzionale.

2. Le “operazioni giuridicamente inesistenti” nel vigore della 1. n. 516/1982.

Il problema delle conseguenze punitive della fatturazione per operazioni
“giuridicamente” inesistenti si era posto gia nel vigore della 1. n. 516/1982.

1Lal. n.516/1982, composta da 35 articoli, era suddivisa in due titoli: il primo comprendente le disposizioni
incriminatrici e alcune norme strumentali di natura processuale; il secondo avente ad oggetto la disciplina
del «condono». Al titolo primo erano contemplate le nuove ipotesi criminose. Piti precisamente, erano
configurati come reati contravvenzionali: I'omessa presentazione della dichiarazione annuale dei redditi e
dell'IVA (art. 1, comma 1), 'omessa fatturazione e annotazione di corrispettivi ai fini delle imposte sui
redditi e dell'TVA (art. 1, comma 2, n. 1 e n. 2), l'infedele dichiarazione dei redditi (art. 1, comma 2, n. 3),
I’omessa o irregolare tenuta e conservazione delle scritture contabili obbligatorie (art. 1, comma 6), 1’'omessa,
insufficiente o infedele dichiarazione di sostituto d’imposta (art. 2, comma 1, n. 1, n. 2 e n. 3) e 'omessa
annotazione di stampati per la compilazione di documenti di accompagnamento dei beni viaggianti o di
ricevute fiscali (art. 3, comma 2). Erano invece configurati come delitti: 'omesso versamento di ritenute di
acconto (art. 2, comma 2), la stampa o fornitura senza autorizzazione di stampati per la compilazione di
documenti di accompagnamento dei beni viaggianti o di ricevute fiscali e I’acquisto, detenzione o uso di
stampati irregolari (art. 3, comma 1), il rilascio o utilizzazione di documenti contraffatti o alterati (art. 4,
comma 1, n. 1), la distruzione o occultamento di scritture e documenti contabili (art. 4, comma 1, n. 2), il
rilascio o utilizzazione di documenti ideologicamente falsi da allegare alla dichiarazione dei redditi (art. 4,
comma 1, n. 3), la falsa indicazione dei nomini dei percipienti negli elenchi nominativi o nella dichiarazione
di sostituto di imposta (art. 4, comma 1, n. 4), 'emissione o utilizzazione di fatture o altri documenti per
operazioni in tutto o in parte inesistenti o recanti 1'indicazione dei corrispettivi o del'IVA in misura
superiore a quella reale o I'indicazione di nomi diversi da quelli veri (art. 4, comma 1, n. 5), il rilascio o uso
di certificati di sostituto d'imposta con indicazione di somme diverse da quelle effettivamente corrisposte
(art. 4, comma 1, n. 6), nonché la dissimulazione di componenti positivi o simulazione di componenti
negativi di reddito di lavoro autonomo o d’impresa (art. 4, comma 1, n. 7). Negli articoli successivi erano
poi disciplinati alcuni istituti sia di carattere sostanziale che processuale. Per un commento sul tema senza
pretesa di esaustivita si veda A. TRAVERS], I nuovi reati tributari, Milano, 1983; L. STORTONI, La nuova disciplina
dei reati tributari, in Giur. comm., 1983, I, pp. 343 ss.; M. ROMANO, Osservazioni sul nuovo diritto penale tributario,
in Dir. e prat. trib., 1983, 1, pp. 741ss.; P. NUVOLONE, Il nuovo diritto penale tributario, in Indice penale, 1984, pp.
449 ss.; F. TAGLIARINY, I delitti in materia tributaria (artt. 2, 3 e 4 legge 7 agosto 1982, n. 516), in Indice penale, 1984,
pp. 14 ss.; T. PADOVANI, Itinerari della riforma penale tributaria, in L.P., 1984, p. 297 ss.; G. D’AVIRRO — U.
NANNuUCC, I reati nella legislazione tributaria, Padova, 1984; F. LEMME, La frode fiscale, Napoli, 1984; A.
FURGIUELE, Osservazioni sulla riforma del diritto penale tributario, in Riv. it. dir. proc. pen., 1985, p. 143; A. LANZI,
Lezioni di diritto penale tributario — Parte generale, Parma, 1985; E. DI NICOLA — G. FLORA — C.F. GROSSO — M.
NOBILI- T. PADOVANI, Responsabilita e processo penale nei reati tributari, Milano, 1986; G. SERAO - S. PICCIOLI, La
disciplina della frode fiscale, Padova, 1990; B. SANTAMARIA, La frode fiscale, Milano, 1987; R. RAMPIONI, La
fattispecie di frode fiscale, in Problemi di diritto penale tributario, Milano, 1990; G. DE VERO, Emissione o
utilizzazione di fatture o altri documenti ideologicamente falsi, in G. FIANDACA — E.,MUSCO (a cura di), Problemi di
diritto penale tributario, Milano, 1990; P. DELL’ANNO — R. TITO, I reati tributari in materia di imposte dirette e
1.V.A., Milano, 1992; R. BRICCHETTI - L. DE RUGGIERO, I reati tributari, Milano, 1995; A. PERINI, Elementi di diritto
penale tributario, Torino, 1999.
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I problemi interpretativi erano sorti principalmente con riferimento alla
fattispecie di frode fiscale di cui all’art. 4, comma 1, lettera d) (prima della modifica
intervenuta con la l. n. 154/1991 corrispondeva all’art. 4, comma 1, n. 5)2.

Tra le varie ipotesi di frode fiscale contemplate nella legislazione previgente
questa era sicuramente la piu rilevante, anche a causa della frequenza con cui il
fenomeno della falsa fatturazione si presentava nella praticas.

La condotta tipica della fattispecie de qua consisteva nell’“emettere” o
“utilizzare” fatture o altri documenti falsi. Le ipotesi di falsita ivi contemplate
riguardavano: l'inesistenza totale o parziale dell’operazione attestata nel documento,
I'indicazione di corrispettivi o di Iva in misura superiore al reale, ovvero l'indicazione
di nominativi diversi rispetto a quelli dei soggetti protagonisti dell’operazione
imponibile®.

In questo quadro, nessuna questione si era posta in via interpretativa sulla sicura
configurabilita del reato nel caso di inesistenza oggettiva dell’operazione, cioe nel caso
in cui un’operazione non si fosse mai verificata in rerum natura°.

Allo stesso modo, nessun dubbio era stato sollevato con riferimento ai casi in cui
la divergenza tra quanto avvenuto e quanto rappresentato non fosse assoluta, ma
relativa ad una parte soltanto dell’operazione: era il caso in cui l'operazione si fosse
effettivamente svolta tra i soggetti indicati nel documento, ma per importi diversi e
superiori rispetto a quelli dichiarati.

Maggiori contrasti si erano invece registrati, sia in dottrina, che in
giurisprudenza, sia nei casi di “inesistenza soggettiva”¢, nei quali cioe I'operazione si era
effettivamente svolta, ma tra soggetti diversi da quelli dichiarati, sia nei casi di
“simulazione relativa” dell’operazione, nei quali cioe, attraverso il documento, si faceva
risultare un negozio diverso da quello effettivamente concluso.

Per quanto di rilievo in questa sede, in quest'ultimo caso, una parte della dottrina
escludeva che, nel caso in cui la fattura o il documento si riferissero ad un negozio

2 Questo articolo sanzionava «chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o I'imposta sul valore aggiunto o di
conseguire un indebito rimborso ovvero di consentire I'evasione o indebito rimborso a terzi: [...] d) emette o utilizza
fatture o altri documenti per operazioni in tutto o in parte inesistenti o recanti l'indicazione dei corrispettivi o
dell’imposta sul valore aggiunto in misura superiore a quella reale; ovvero emette o utilizza fatture o altri documenti
recanti l'indicazione di nomi diversi da quelli veri in modo che ne risulti impedita 'identificazione dei soggetti cui si
riferiscono».

3 V. in questo senso T. PADOVANI, La frode fiscale, in E. D1 NICOLA — G. FLORA — C.F. GROSSO — M. NOBILI - T.
PADOVANI, Responsabilita e processo penale nei reati tributari, cit., p. 246.

* A. TRAVERS], I nuovi reati tributari, cit., p. 118, il quale sottolineava che in questa fattispecie, perla sussistenza
del reato, occorreva che l'azione fosse astrattamente idonea a determinare l'evento consistente
nell’attitudine della falsificazione ad ingannare o, nell’ipotesi di falsificazione di fatture o altri documenti
con l'indicazione di nomi diversi da quelli veri, consistente nel fatto che risultasse impedita lidentificazione
di soggetti. Per cui ogni volta che la falsita fosse stata macroscopica e quindi inidonea a determinare il
predetto evento di pericolo per la pubblica fede, avrebbe dovuto essere ugualmente esclusa la punibilita del
fatto.

5 P. DELL’ANNO - R. TITO, I reati tributari in materia di imposte dirette e . V.A., cit., p. 551.

¢ Per un approfondimento dei contrasti che si erano creati in dottrina e giurisprudenza nel corso della
vigente disposizione si rimanda a P. DELL’ANNO — R. TITO, I reati tributari in materia di imposte dirette e .V.A.,
cit., p. 551.
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diverso da quello in essi rappresentato, questo potesse qualificarsi come inesistente,
poiché, pur essendo diverso da quello realmente effettuato, «di un negozio a
simulazione relativa (quale sarebbe appunto il negozio risultante dalla fattura, rispetto
al negozio simulato realmente intercorso tra le parti) non si puo certo dire che sia
giuridicamente inesistente; al contrario, si tratta di un negozio semplicemente
annullabile»’.

In senso opposto, invece, altri autori facevano rientrare in questa previsione
normativa tutti i casi di divergenza tra la realta commerciale e la sua espressione
documentale®.

Questa diversa linea interpretativa era condivisa dalla giurisprudenza pressoché
prevalente, la quale, muovendo dalla ratio della norma incriminatrice e aderendo
all’orientamento formatosi gia nella vigenza dell’art. 50 D.p.r. n. 633 del 1972°,
considerava operazione almeno in parte inesistente quella che dalla documentazione
contabile appare effettuata per un titolo giuridico ed una causa negoziale diversa da
quella della realta storica degli avvenimenti'®.

7 T. PADOVANI, La frode fiscale, cit., p. 255. Secondo 'autore in queste circostanze non doveva escludersi
necessariamente il rilievo penale del documento, potendo quest'ultimo essere ricondotto ad una diversa
ipotesi di falsita (ad esempio, come forma di simulazione di componenti negativi, o di dissimulazione di
componenti positivi, riconducibile al n. 7 dell’art. 4 1. 516/1982). In questo senso v. anche I CARACCIOLI, Tutela
penale del diritto di imposizione fiscale, Bologna, 1992, pp. 95 ss.; R. BRICCHETTI- L. DE RUGGIERO, I reati tributari,
cit.,, p. 230; A. PERINI, Elementi di diritto penale tributario, cit., p. 175 ss.

8 A. TRAVERS], I reati tributari in materia di imposte dirette e iva, cit. p. 481 v. anche B. SANTAMARIA, La frode
fiscale, cit., p. 132.

9 Articolo abrogato dal d.1. 10 luglio 1982, n.429, convertito con modificazioni dalla l. 7 agosto 1982, n.516; di
seguito il testo della norma: «Chi si sottrae al pagamento dell imposta dovuta nel corso di un anno solare per un
ammontare superiore a lire cento milioni, salve le disposizioni degli articoli precedenti, & punito con la reclusione da
uno a cinque anni e con la multa dalla meta al doppio dell ‘imposta non versata. Chi nel corso di un anno solare consegue
un indebito rimborso per un ammontare superiore a live cinquanta milioni, indipendentemente da quanto stabilito negli
articoli precedenti, é punito con la reclusione da uno a cinque anni e con la multa dalla meta al doppio del rimborso
conseguito, salvo che il fatto costituisca reato piti grave. Nelle ipotesi di cui ai commi precedenti e fuori dei casi di
concorso nei reati ivi previsti, chi ha sottoscritto la dichiarazione annuale e punito con l'arresto fino a sei mesi o con
I'ammenda da lire cinquecentomila a lire cinque milioni. Chi emette fatture per operazioni inesistenti o indica nelle
fatture i corrispettivi e le relative imposte in misura superiore a quella reale e punito con la reclusione fino a tre anni e
con la multa da lire centomila a lire un milione. La stessa pena si applica a chi annota nel registro di cui all’art. 25
fatture inesistenti o relative ad operazioni inesistenti o recanti le indicazioni dei corrispettivi o delle imposte in misura
superiore a quella reale. La condanna importa, per i reati previsti nei commi primo e secondo, per un periodo di tre
anni, l'interdizione e l'incapacita previste negli articoli 28 e 30 del codice penale e nell’art. 2641 del codice civile,
nonché’ la cancellazione, per lo stesso periodo, dall’albo nazionale dei costruttori e dagli albi o elenchi dei fornitori delle
pubbliche amministrazioni. Le stesse pene accessorie possono essere applicate provvisoriamente durante l'istruzione o
il giudizio, a norma dell’art. 140 del codice penale».

10Nel senso di ricondurre alla nozione di operazioni inesistenti ogni divergenza tra la realta effettiva e quella
documentale v. Cass. pen., sez. III, 17 giugno 1982, in Cass. pen., 1984, p. 173. In questo senso si era espresso
anche ex multis Trib. Tortona, 13 ottobre 1988, in Rivista Penale, 1988, p. 879 precisando che «se scopo delle
norme in oggetto e quello di consentire la ricostruzione anche analitica dei flussi di reddito attraverso la
possibilita di un controllo sui movimenti patrimoniali delle imprese, ¢ evidente che la documentazione
contabile deve essere ispirata a principi di trasparenza e di aderenza alla realta effettiva degli affari cui si
riferisce. Dunque, deve reputarsi che rifletta un’operazione inesistente, o quanto meno inesistente in parte,
la fattura che mostra come avvenuta una prestazione al posto di un’altra ed indichi come intercorso un
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A ben vedere, quest'ultimo orientamento — che, come visto, riconduceva alla
nozione di operazione inesistente qualsivoglia tipo di divergenza tra la realta
commerciale e la sua espressione documentale — nel vigore della precedente
formulazione poteva trovare piu di una giustificazione. In primo luogo, perché la
disciplina contenuta nella legge del 1982 era priva di una norma definitoria in grado di
orientare l’attivita dellinterprete: mancava infatti una norma analoga a quella oggi
contemplata nell’art. 1 d.Igs. n. 74/2000. Ancora, la suddetta impostazione poteva essere
ritenuta in linea con la ratio che aveva spinto il legislatore del 1982 a modificare la
normativa penale-tributaria. Come noto, infatti, con la . n. 516/1982 il legislatore era
intervenuto nella disciplina dei reati tributari con l'intento di eliminare ogni ostacolo
pregiudiziale all’esercizio dell’azione penale (c.d. “pregiudiziale tributaria”)", optando
per svincolare le ipotesi delittuose contenute nella norma che tende a reprimere la “frode
fiscale” dalla effettiva evasione di imposta e prevedendo come reato condotte formali e
prodromiche all’evasione'. Il disvalore del fatto era stato cosi ancorato al mero pericolo
di evasione e la rilevanza penale era stata estesa anche a mere condotte prodromiche
all’evasione stessa’®. L’oggetto della tutela nei reati contemplati dalla 1. 516/1982 era stato
cosl individuato nel «corretto esercizio della funzione di accertamento fiscale, in relazione ai
presupposti documentali che il contribuente e tenuto a formare, fornire e utilizzare»'4.

In un questo quadro, dunque, poteva trovare una effettiva razionalita
interpretativa l'impostazione della giurisprudenza di legittimita, seguita anche da una
parte della dottrina, che riconduceva nell’alveo applicativo dell’art. 4 ogni tipo di
difformita (sia di ordine oggettivo che di ordine soggettivo) fra I'assetto contrattuale

rapporto diverso per titolo e causa da quello effettivo».

11 Secondo la quale l'azione penale non poteva essere intrapresa se prima non fosse stato definito
I"accertamento tributario.

12 In questo senso tra gli altri P. DELL’ANNO — R. TITO, I reati tributari in materia di imposte dirette e LV.A., cit.,
p- 512. Secondo quanto sostenuto da C.F. GR0OsSO, Commento al D.I. 10 luglio 1982, n. 429, in Legislazione Penale,
1983, p. 30, il legislatore aveva creato una «serie di reati di pericolo ruotanti, questa volta, attorno
all’elemento della frode». Nella relazione governativa al D 1. n. 429/1982 si precisava che le nuove fattispecie
criminose «sono costruite in modo da esaurire tutte le piu gravi ipotesi di reati tributari, assorbendo, se cosi pud dirsi,
anche quella di “evasione”, riguardo alla quale si era generalmente riconosciuta l'opportunita della permanenza della
regola della pregiudiziale, facendo si che assumano un ruolo centrale quei comportamenti legati a fatti storici di facile
accertamento, aventi carattere di necessaria strumentalita o propedeuticita rispetto al fattore di evasione». Si era altresi
precisato che sul piano della tecnica legislativa questo intento di ancorare il disvalore del fatto al mero
pericolo di evasione, aveva imposto una maggiore frammentazione ed articolazione delle condotte per
potere descrivere in maniera pitt compiuta i comportamenti rilevanti.

13 Cfr. L. CoNnTrin F. ANTOLISEL, Manuale di dir. pen., Leggi complementari, 5° ed., modificata ed integrata a cura
di L. Conti, 1985, Milano, pp. 659 ss.

14 T. PADOVANI, La frode fiscale, cit., p. 193. Si rilevava inoltre come una tale tecnica legislativa risultava in
contrasto rispetto il principio di offensivita e la funzione garantistica che il bene giuridico era destinato a
svolgere rispetto all’esercizio della potesta punitiva. Secondo altri il bene giuridico tutelato dalla fattispecie
incriminatrice doveva essere individuato nella «trasparenza fiscale» cfr. al riguardo F. GALLO, Tecnica
legislativa e interesse protetto nei reati tributari: considerazioni di un tributarista, in Giur. comm., 1984, p. 300; nello
stesso senso v. anche R. RAMPIONI, La fattispecie di frode fiscale, cit., p. 150. Da ultimo secondo F. LEMME, La
frode fiscale, cit., p. 89, il bene giuridico doveva coincidere con la «stessa esplicazione in concreto della potesta
di imposizione, riguardata nei vari momenti del procedimento impositivo».
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effettivamente perseguito dai contraenti e quello desumibile dalla certificazione allo
SCOpo emessa.

3. Le novita introdotte con il d.lgs. n. 74/2000.

Del tutto differente e I’assetto delineato dal legislatore del 2000.

Come noto, con il d.Igs. n. 74 del 2000 il legislatore e intervenuto sulla disciplina
dei reati tributari riformandone l'intera struttura. Questa riforma si era resa necessaria
per superare le carenze della legge n. 516 del 1982, il cui assetto si era rilevato
particolarmente deludente sotto il profilo dei risultati pratici: il vasto campo di
presunzioni, violazioni formali, reati prodromici perseguenti atti soltanto preparatori.,
non era riuscito a porsi come deterrente efficace al fenomeno dell’evasione’.

Il legislatore con la legge delega n. 205 del 1999 ha cosi posto l’accento
sull’esigenza di assumere «come obiettivo strategico, quello di limitare la legge penale ai soli
fatti direttamente correlati, tanto sul versante oggettivo che su quello soggettivo, alla lesione degli
interessi fiscali, con correlata rinuncia alla criminalizzazione alle violazioni meramente “formali”
e “preparatorie” »1°.

Distanziandosi dalla legislazione precedente, con il d.lgs. n. 74 del 2000 si e
voluto definitivamente ricondurre la materia dei reati tributari nell’ambito del diritto
penale orientato alla tutela dei beni giuridici ed ispirato alla “extrema ratio” di tutela,
ancorando la sanzione penale all’offesa degli interessi connessi al prelievo fiscale!”.
Questa necessita ha condotto ad una precisa scelta di politica criminale: «concentrare
I'attenzione sulla dichiarazione annuale prevista ai fini delle imposte sui redditi o sul valore
aggiunto, quale momento nel quale si realizza, dal lato del contribuente, il presupposto obiettivo
e “definitivo” dell’evasione d’imposta»'®.

In questa prospettiva, le fattispecie introdotte con il d.lgs. n. 74/2000 sono state
incentrate nel momento dichiarativo e fanno riferimento all’evasione come momento
essenziale del disvalore penale.

Lungo la direttrice di politica criminale cosi tracciata, il legislatore ha individuato
delle fattispecie delittuose incentrate sulla violazione dell’obbligo di completa e veridica
esposizione delle componenti qualitative e quantitative che determinano la base
imponibile per I’applicazione delle imposte sui redditi o sul valore aggiunto™.

15 Cfr. F. ROMANO, in F. ANTOLISEI, Manuale di diritto Penale, Leggi Complementari, I reati fallimentari, tributari,
ambientali e dell’'urbanistica, (a cura di C.F. GROSsO), Milano, 12 ed., 2008, p. 404. Secondo E. Musco, Diritto
penale tributario, Milano, 2002 questa riforma ha costituito un passaggio di grande rilevanza teorica e di
significativa importanza pratica nel panorama delle scelte di politica criminale compiute nel nostro Paese
negli ultimi due lustri.

16 Relazione governativa di accompagnamento al d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74.

17 In questo senso, tra gli altri, si sono espressi anche U. NANNUCCI - A. D" AVIRRO, La riforma del diritto penale
tributario (d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74), Padova, p. 35.

18 U. NANNUCCI - A. D’ AVIRRO, La riforma del diritto penale tributario, cit., p. 35.

19 V. A. MANGIONE, in E. MUSCO, Diritto penale tributario, cit., p. 4.
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4. Le perdurante incertezza con riferimento alla nozione di operazioni “inesistenti”...

Nonostante queste novita di ordine sistematico, la riforma dei reati tributari
operata con il d.Igs. n. 74 del 2000 non ha sopito i dubbi interpretativi che si erano posti
con riferimento ai casi di “simulazione relativa”.

In particolare, la questione si e posta con riferimento alla nozione di “operazione
inesistente” contenuta negli artt. 2 e 8 del d.Igs. n. 74/2000.

Nell’assetto delineato dal legislatore del 2000, le condotte di utilizzazione e di
emissione di fatture relative a operazioni inesistenti non sono piu racchiuse in un’unica
fattispecie incriminatrice, ma sono previste rispettivamente all’art. 2, “Dichiarazione
fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti”, e
all’art. 8 “Emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti” del d.Igs.
n. 74/2000%.

Mentre 'art. 2 punisce «chiungque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore
aggiunto, avvalendosi di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, indica in una delle
dichiarazioni relative a dette imposte elementi passivi fittizi», 'art. 8 sanziona chi, al fine di
consentire a terzi I'evasione delle imposte sui redditi o sul valore aggiunto, «emette o
rilascia fatture o altri documenti per operazioni inesistenti».

In entrambi i casi le fatture o gli altri documenti costituiscono oggetto materiale
del reato se ed in quanto si riferiscano ad operazioni “inesistenti”. Ancorché il concetto
di inesistenza sia stato in parte mutuato dall’art. 4, primo comma, lett. d), il legislatore
nel d.Igs. n. 74/2000 ha adottato una diversa tecnica normativa, utilizzando nelle singole
norme incriminatrici espressioni tecniche di natura sintetica, che vengono poi specificate
in una norma definitoria, posta nella parte iniziale del provvedimento legislativo?.

Come precisato dalla stessa relazione ministeriale, infatti, ’art. 1 «é dedicato alle
norme definitorie, volte a fornire opportuni chiarimenti in ordine alla valenza dei termini
impiegati nei titoli successivi, nella duplice ottica di prevenire dubbi interpretativi e di rendere
pin asciutta e meglio leggibile, grazie all’uso di espressioni contratte, la formulazione dei singoli
prescritti normativi».

Per questa ragione, per una corretta ricostruzione esegetica della nozione di
“operazione inesistente”, e necessario prendere le mosse da quanto specificato dall’art.
1 lett. a), dove si precisa che per “fatture o altri documenti per operazioni inesistenti”
devono intendersi «le fatture o gli altri documenti aventi rilievo probatorio analogo in base alle
norme tributarie, emessi a fronte di operazioni non realmente effettuate in tutto o in parte o che

20 C.M. PrRICOLO, Art. 2,in 1. CARACCIOLI - A. GIARDA — A. LANZI (a cura di), Diritto e procedura penale tributaria,
Padova, 2001, p. 81. Secondo I’ Autore Iart. 2 «assume un ruolo, al tempo, di introduzione e di simbolo della
filosofia riformatrice, con I’abbandono dell’illecito prodromico e con lo spostamento dell’attenzione alla
dichiarazione annuale rilevante ai fini fiscali». La fattispecie di cui all’art. 2, infatti, assorbe la frode fiscale
per utilizzazione di fatture per operazioni inesistenti. Permane invece, in via autonoma il corrispondente
delitto di emissione di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, gia disciplinato dalla legge del
1982 con lo stesso art. 4, comma 1, lett. d) che puniva l'utilizzazione.

2 R. ZANOTTI, Emissione di fatture per operazioni inesistenti, in E. Musco, Diritto Penale Tributario, cit., p. 179.
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indicano i corrispettivi o I'imposta sul valore aggiunto in misura superiore a quella reale, ovvero
che riferiscono 1'operazione a soggetti diversi da quelli effettivi».

Questa definizione, pur richiamando i risultati dell’elaborazione dottrinale e
giurisprudenziale compiuta in ordine alle fattispecie di cui alla lettera d) dell’art. 4,
riscrive ai fini definitori la norma, riconducendo alla nozione di operazione inesistente
tre diverse ipotesi di falsita ideologica?: l'inesistenza oggettiva, totale o parziale,
dell’operazione, la sovrafatturazione e l'inesistenza soggettiva dell’'operazione stessa.

L’inesistenza oggettiva dell’operazione attiene sia a situazioni nelle quali la parti
abbiano documentato operazioni mai poste in essere e siano quindi inesistenti in rerum
natura®, sia a casi nei quali le parti abbiano registrato solo in maniera parziale
I'operazione effettuata. La sovrafatturazione si realizza quando le fatture, ancorché
emesse a fronte di operazioni realmente effettuate, espongano I'importo dei corrispettivi
o dell'IVA in misura superiore a quella reale?. L'inesistenza soggettiva si configura
invece nel caso in cui la fattura, nell’attestare correttamente i termini dell’operazione,
indica falsamente i soggetti ai quali I'operazione viene riferita®.

In questo quadro, pero, rimane sempre problematica e discussa la questione
relativa alla c.d. “inesistenza giuridica” dell’operazione e cioe — come oramai piu volte
chiarito — nel caso in cui le parti, a fronte di un’operazione realmente effettuata, le
attribuiscano una qualificazione giuridica difforme, rappresentando nel documento o
nella fattura un negozio diverso da quello intercorso.

Proprio muovendo dalle novita introdotte dal d.lgs. n. 74 del 2000 ed, in
particolare, valorizzando l'utilizzo dell’avverbio «realmente», collocato in funzione di

22 Non e presente infatti nell’art. 1 del d.Igs. n. 74/2000 una norma che richiami il disposto dell’art. 4, lett. a)
della legge n. 516, nella quale invece si faceva esplicitamente riferimento alle condotte di «contraffazione»
ed «alterazione» tipiche del falso materiale. In tal senso si veda anche V. NAPOLEON], I fondamenti del nuovo
diritto penale tributario, Milano, 2000, p. 50; L. IMPERATO, Art. 1, in I. CARACCIOLI — A. GIARDA — A. LANZI (a
cura di), Diritto e procedura penale tributaria, Padova, 2001, p. 40. La Corte di Cassazione si e invece espressa
in senso parzialmente difforme: se I’orientamento iniziale della giurisprudenza di legittimita era indirizzato
nel senso di limitare la sfera di operativita del concetto di documenti per operazioni inesistenti alla mera
falsita ideologica (cfr. Cass. pen., sez. III, 25 giugno 2001, n. 30896; Cass. pen., sez. I, 20 febbraio 2004, n.
32493; Cass. pen., sez. III, 14 novembre 2007, n. 12720), il panorama giurisprudenziale € poi mutato nel corso
dell’anno 2011 quando l'orientamento favorevole ad estendere la portata dell’art. 2 anche a ipotesi di
documentazione materialmente falsa e stato accolto dalla Corte di Cassazione (cfr. Cass. pen., sez. III, 9
febbraio 2011, n. 9673; nello stesso senso anche Cass. pen., sez. III, 25 ottobre 2018, n. 6360). In senso critico
rispetto a questo orientamento si & espresso P. ALDROVANDI, La nozione di “fatture o altri documenti per
operazioni inesistenti”: la Suprema Corte conferma la rilevanza della falsita materiale e approfondisce la frattura tra
“legge” e “diritto vivente”, nota a Cass. pen., sez. IIl, 25 ottobre 2018, n. 6360, in Indice Penale, 2, 2019, pp. 281 ss.
Secondo I’ Autore le modifiche operate con il d.1gs. n. 158/2015 avrebbero dovuto indurre la giurisprudenza
a ricondurre l'ipotesi di falsita materiale nella nozione di “documenti falsi” di cui all’art. 3 d.1gs. n. 74/2000.
2 Tipico esempio di documenti falsi relativi ad operazioni materialmente inesistenti & quello delle fatture
emesse dalle c.d. cartiere, societa o imprese che vengono costituite a scopi criminosi cfr. in questo senso L.
IMPERATO, Art. 1, cit., p. 39.

2 Nella pratica tale espediente e stato spesso riscontrato in fatturazioni relativa a corsi di formazione,
ricerche di mercato, pubblicita, sponsorizzazioni e simili.

% In giurisprudenza e stato ritenuta configurabile quando il soggetto emittente sia risultato una «vuota
struttura, qual & una societa ormai priva di capacita giuridica per intervenuta estinzione» cfr. Cass. sez. III,
13 maggio 1991, in Il fisco, 1992, n. 2, p. 314.
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attributo rispetto all’espressione «operazioni non effettuate», una parte della dottrina —
nei primi commenti al d.lgs. n. 74 del 2000 — ha ritenuto che il legislatore abbia inteso
limitare l'intervento della sanzione penale ai soli casi in cui sia dato riscontrare
I'inesistenza dell’operazione (sia essa totale o parziale) in rerum natura, escludendo di
converso la rilevanza penale del c.d. “falso qualitativo”?.

In altri termini, il riferimento alle “operazioni non realmente effettuate” sarebbe
tale da determinare 1’esclusione dal novero delle condotte penalmente rilevanti dei casi
di “simulazione relativa”, consentendo di ribadire quanto gia sostenuto da alcuni autori
nel vigore dell’art. 4, comma 1, lett. d): non possono essere considerate inesistenti le
operazioni negoziali nei casi in cui il negozio risultante dalla fattura e giuridicamente
diverso rispetto al negozio dissimulato che e stato realmente effettuato dalle parti?’.

Questa impostazione e stata avallata da una parte della giurisprudenza di merito
che, distanziandosi dall’orientamento giurisprudenziale prevalente, ha affermato che «il
falso sulla causale di un costo effettivamente sostenuto non potra assolutamente
costituire un mendacio sulle condizioni economiche, tanto da integrare il delitto di cui
all’art. 2 d.Igs. n. 74/2000»2.

In senso opposto — sempre nei primi commenti successivi all’entrata in vigore del
d.Igs. n. 74 del 2000 — ¢ stato sostenuto che il documento sarebbe dotato di capacita
decettiva ogni volta in cui l'operazione rappresentata non riproduce il rapporto
giuridico effettivamente intercorso?. Parte della dottrina ha, infatti, sottolineato che, alla
qualificazione giuridica dell’'operazione differente rispetto a quella effettivamente

2 V. L. IMPERATO, Art. 1, cit., p. 41. Il tema del falso qualitativo, come rilevato da A. MANGIONE, in E. MUsCO,
Diritto penale societario, cit., p. 103 ss, non era nuovo al diritto penale societario e si era posto con particolare
riferimento al delitto di false comunicazioni sociali: secondo l'autore il falso sulla causale di un costo
effettivamente sostenuto non puo assolutamente costituire un mendacio sulle condizioni economiche, tanto
da integrare il delitto di cui all’art. 2 d.lgs. n. 74/2000.

7 In questo senso si erano gia espressi alcuni autori nella vigenza della precedente legislazione (v. nota 7);
dopo I’entrata in vigore del d.Igs. n. 74/2000 si sono espressi in questo senso I. CARACCIOLI, Sull’imposta evasa
il rischio della confusione, in Guida dir., 2000, n.14, p.56; L. IMPERATO, Art. 1, cit., p. 41; R. BRICCHETTI, Operazioni
inesistenti: da diciotto mesi a sei anni, in Guida dir., 2000 n. 14, p. 76; G. 1zz0, Dichiarazione fraudolenta mediante
fatture o documenti per operazioni inesistenti, in Fisco, 2000, p. 5206; G. GAFFURI, Lessico tributario nelle norme
incriminatrici, in V.E. FALSITTA (a cura di), Diritto penale tributario, aspetti problematici, Milano, 2001, p. 7; F.
DASSANO, La dichiarazione fraudolenta tra autonomia di disciplina e regole di contesto, in La riforma del diritto penale
tributario. Questioni applicative., Torino, 2001, p. 105; C. GIORDANENGO, Unico 2000: profili penali, in Fisco, 2000,
p. 7167; A. SCIELLO, Prime osservazioni sui nuovi reati tributari. Parte prima, in Dir. prat. trib., 2000, I, p. 313; L.D.
CERQUA — C.M. PRICOLO, La riforma dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, in Diritto penale
e processo, 2000, p. 575.

28 Tribunale di Trento, sentenza n. 207 del 24 maggio 2007, in Riv. dir. trib., 2008, p. 32 ss. che ha escluso
qualsiasi rilevanza penale, ai sensi degli artt. 2 e 8 d.Ig. n. 74 del 2000, di tutte quelle condotte di falsita
ideologica nelle quali il mendacio riguardasse esclusivamente la qualificazione giuridica di una determinata
operazione, e cio perché «non puo che prendersi atto che il legislatore ha fatto espresso riferimento solo all’inesistenza
oggettiva delle operazioni, a quelle operazioni».

2 V. NAPOLEONY, [ fondamenti del nuovo diritto penale tributario nel d.lgs. 10 marzo 2000, n. 74, cit, p. 57; U.
NANNUCCI — A. D’AVIRRO, La riforma del diritto penale tributario (d.Igs. 10 marzo 2000 n. 74), cit., p. 59; A.
TRAVERSI - S. GENNAI, [ nuovi delitti tributari, Milano, 2000, p. 174; M. DI SIENA, La nuova disciplina dei reati
tributari. Imposte dirette e IVA, Milano, p. 110. Nello stesso senso v. anche A. LANZI-P. ALDROVAND], L’illecito
tributario, Padova, 2001, p. 119.
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avvenuta, spesso si accompagna anche una falsa rappresentazione di taluni aspetti
economicamente significativi della vicenda cui si riferisce il documento, sicché
'operazione documentata risulta diversa da quella reale, non solo sotto il profilo della
qualificazione giuridica, ma anche sotto quello degli aspetti economici sostanziali sottesi
alla qualifica stessa®.

Secondo questa impostazione anche l'inesistenza giuridica si tradurrebbe in
un’inesistenza materiale in tutti i casi in cui 'operazione, pur essendo effettivamente
intercorsa tra le parti cui si riferisce il documento fiscale, abbia nella realta una
qualificazione giuridica diversa da quella attestata dal documento e offra cosi una
rappresentazione di dati economicamente significativi, rilevanti anche sul piano fiscale,
differente da quella corretta.

Seguendo questa direttrice interpretativa, 1'aggiunta dell’avverbio “realmente”
nella definizione di operazione inesistente non avrebbe portata dirimente e non sarebbe
indicativa della volonta legislativa di circoscrivere il concetto di inesistenza ai soli casi
di inesistenza oggettiva3.

Questo indirizzo interpretativo ¢ stato seguito anche dalla giurisprudenza di
legittimita, la quale, mantenendo immutato 1’orientamento formatosi nella vigenza della
1. n. 516/1982, gia nelle prime applicazioni del d.Igs. n. 74/2000 ha ricondotto nella
nozione di operazione inesistente «ogni tipo di divergenza tra la realta commerciale e la sua
espressione documentale, tenuto conto dello speciale coefficiente di insidiosita che si connette
all"utilizzazione della falsa fattura®».

30 A. LANzI - P. ALDROVANDI, L'illecito tributario, cit., p. 119; in questo senso v. anche U. NANNUCCI - A.
D’AVIRRO, La riforma del diritto penale tributario (d.Igs. 10 marzo 2000 n. 74), cit., p. 59. Secondo questi ultimi
autori, nonostante la novita introdotta dal d.Igs. n. 74/2000, nel caso in cui la fattura o il documento si
riferiscano ad un negozio diverso da quello rappresentato, la prestazione di servizi documentata (ad
esempio il mutuo fittizio) in realta non esiste, mentre esiste altra e diversa operazione economica (il mutuo),
che viene fatturata come prestazione di servizi. In questa prospettiva, l'utilizzazione della fattura
rappresenterebbe un costo non dovuto, anche se il finanziamento si fosse verificato e, percio - nonostante le
modifiche della lett. a) dell’art. 1- ricadrebbe nell’ipotesi dell’operazione inesistente.

31 Troverebbe piuttosto giustificazione nell’esigenza di tradurre in forma verbale apposita il concetto,
altrimenti risolventesi, nello schema del decreto legge, in una tautologia al pari di quanto accadeva nell’art.
4 della legge n. 516 v. V. NAPOLEONL, I fondamenti del nuovo diritto penale tributario nel d.Igs. 10 marzo 2000, n.
74, cit., p. 57. Nello stesso senso anche A. LANZI—P. ALDROVANDI, L’illecito tributario, cit., p. 119. Secondo
questi autori la norma punisce ogni differenza tra la realta commerciale e ’espressione documentale. In
questa prospettiva 'utilizzo dell’avverbio realmente non rappresenta altro che il “melium” ermeneutico di
quanto elaborato in via interpretativa sotto la vigenza della precedente formulazione.

32 Cass. pen., 25 ottobre 2007, n. 1996, in Riv. dir. tributario, 2008, 75. Nello stesso senso anche Cass. pen., sez.
III, 6 marzo 2008, n. 13975, Cass. pen., sez. III, 8 novembre 2012, n. 11838; Cass. pen., sez. III, 20 giugno 2012,
n. 28619; Cass. pen., sez. III, 13 ottobre 2016, n. 52321. Secondo quanto e stato rilevato in quest'ultima
pronuncia «integra il reato di emissione di fatture inesistenti al fine di eludere le imposte dirette e I'IVA,
previsto dall'art. 8, d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74, I'emissione di fatture aventi ad oggetto la prestazione di
servizi di consulenza, al fine di "coprire" 1'erogazione di somme di denaro in esecuzione di un accordo
corruttivo, essendo tali operazioni riconducibili alla categoria delle “operazioni non realmente effettuate in
tutto o in parte” prevista dall'art. 1, comma primo, lett. a), d.Igs. n. 74 del 2000». In motivazione la Suprema
Corte ha chiarito che in giurisprudenza e stato espressamente affermato il principio secondo cui, tra le
"operazioni non realmente effettuate in tutto o in parte" di cui al d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74, art. 1, comma 1,
lett. a), qualificate come “inesistenti” ai fini della configurabilita dei reati di cui agli artt. 2 ed 8 del citato
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5. ... e di elementi passivi fittizi.

Molte questioni interpretative che si sono poste nei primi commenti al d.lgs. n.
74 del 2000 con riferimento al concetto di inesistenza dell’operazione erano legate anche

N

alle difficolta di ricostruire in maniera univoca il concetto di “fittizieta” che qualifica gli
elementi passivi nelle fattispecie di cui agli artt. 2 e 3 e, prima della riforma del d.Igs. n.
158/2015, anche nell’art. 4.

A differenza della nozione di inesistenza, la formula “elementi passivi fittizi” non
trova riscontro nella normativa previgente, ove si faceva generalmente riferimento a
«elementi positivi o negativi del reddito»3.

Anche in questo caso il legislatore del 2000 ha chiarito all’art. 1 lett. b) la nozione
di elementi passivi con una definizione di carattere generale, precisando che con tale
espressione «si intendono le componenti, espresse in cifra, che concorrono in senso negativo, alla
determinazione del reddito o delle basi imponibili rilevanti ai fini dell’applicazione delle imposte
sui redditi o sul valore aggiunto».

Come precisato dalla stessa relazione ministeriale, con questa definizione si e
cercato di elidere eventuali lacune interpretative, possibili invece laddove si fosse
proceduto ad un’elencazione casistica delle singole voci.

L’ampia definizione perd non e stata in grado di chiarire il significato da
attribuire al concetto di “fittizieta”. La Guardia di Finanza, con una circolare emanata il
giorno antecedente all’entrata in vigore del d.Igs. n. 74 del 2000 (la circolare n. 11400 del
14 aprile 2000), si era espressa a favore di un’ampia accezione del concetto in parola: «In
via interpretativa, gli “elementi passivi fittizi” s’'intendono costituti dalle componenti negative
“non vere”, “non inerenti”, “non spettanti” o “insussistenti nella realta” che risultino dichiarate
in misura superiore a quella effettivamente sostenuta o a quella ammissibile in detrazione».

Nonostante questa indicazione, 1'assenza di una definizione normativa ha
suscitato notevoli incertezze a livello interpretativo, confermate dal moltiplicarsi di
opinioni difformi: ci si e chiesti, in particolare, se si debbano intendere come “fittizi” i
soli elementi passivi “non reali”, o se debbano essere ricompresi anche i costi
“indeducibili”*.

decreto, devono intendersi anche quelle "giuridicamente" inesistenti, ovvero quelle aventi una
qualificazione giuridica diversa (cosi Sez. 3, n. 13975 del 06/03/2008, Carcano, Rv. 239910, che ha annullato
una sentenza di merito la quale aveva escluso la natura di operazioni inesistenti in relazione ad alcune
operazioni di finanziamento dissimulato mediante 1'emissione di fatture recanti come oggetto quello
concernente acconti su forniture).

3 Si veda al riguardo quanto chiarito nella relazione di accompagnamento al d.lgs. n. 74/2000 che precisa:
«con la formula elementi atti o passivi che [...] non trova specifico riscontro nella normativa vigente, si é inteso
prefigurare una espressione di sintesi [ ...], atta a comprendere, nella loro traduzione numerica, tutte le voci, comunque
costituite o denominate, che concorrono, in senso positivo o negativo, alla determinazione del reddito o delle basi
imponibili».

3 In particolare E. MUScCo, Diritto penale tributario, cit., p. 43, ha posto la questione in questi termini: «fittizio
quale frutto di una erronea (intenzionale o anche colposa?) applicazione di una norma civile o tributaria;
ovvero, fittizio quale sinonimo di inesistente in rerum natura?». Sottolinea inoltre D. TERRACINA, Riflessi
penali dell’evasione fiscale, Roma, 2012, p. 177, che «il campo della fittizieta sembra essere il terreno di battaglia
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Accogliere 'una o I’altra soluzione non e privo di conseguenze pratiche. Nell'un
caso l’elemento sarebbe fittizio — dunque rilevante nell’ambito del diritto penale
tributario — anche nel caso di non inerenza o indeducibilita del costo (sia totale che
parziale) con la conseguenza che il contribuente verrebbe assoggettato a sanzione anche
a fronte di un costo effettivamente sostenuto, ma non deducibile. Diversamente,
I'elemento sarebbe fittizio unicamente ove “inventato” e cioe inesistente nella realta
economica.

In questo senso si era espressa dottrina autorevole gia prima dell’entrata in
vigore del d.Igs. n. 158/2015, sottolineando come il concetto di “fittizieta” — quanto meno
nella prospettiva dell’art. 2 — dovesse essere ancorato alla effettiva inesistenza (e non
quindi non deducibilita o non spettanza)®. A supporto di questa impostazione, si era
fatto notare che I'indicazione degli elementi passivi fittizi, secondo la previsione dell’art.
2, doveva essere necessariamente supportata dall'utilizzo di fatture o altri documenti
per operazioni inesistenti (e dunque insussistenti in rerum natura)*.

Orientamento opposto era seguito dalla Corte di Cassazione che, accogliendo
un’ampia accezione del concetto in parola, ha ritenuto possibile la contestazione delle
fattispecie di cui all’art. 3 o all’art. 4 in caso di costi dichiarati che, pur essendo sostenuti,
siano risultati non inerenti¥. La possibilita di assegnare rilevanza penale ai costi
meramente indeducibili era, inoltre, il tacito presupposto dal quale prendeva le mosse
la giurisprudenza che assegnava rilevanza penale anche ai costi “inopponibili”
all’amministrazione finanziaria, in quanto frutto di operazioni elusive, rilevanti ex art.
37 bis d.p.r. n. 600/1973%.

ideale per lo scontro tra diritto penale e diritto tributario, atteso che mentre il primo reprime condotte lesive
di un interesse sostanziale, il secondo sanziona generalmente violazioni meramente formali».

% E.Musco - F. ARDITO, Diritto penale Tributario, Bologna, 2010, p. 145. Gli autori, inoltre, hanno accolto una
lettura restrittiva anche del concetto di “effettivita”, relativo, nei delitti di cui agli artt. 3 e 4, agli “elementi
attivi”, che dovrebbe essere colto «in relazione alla realta, per cui costituiscono componenti positivi effettivi
quelli rispondenti alla realta dei fatti» e non invece quelli «correttamente determinati in base alle regole
tributarie». Nello stesso senso anche I. CARACCIOLL, Nuovo sistema penal-tributario e «Statuto del Contribuente»,
in Fisco, 2000, p. 9827; ID., Sanzioni penali tributarie. La necessita di un «decreto correttivo» come per le sanzioni
tributarie non penali, in Fisco, 2000, p. 7020, dove si € affermato che «la conclusione adottata nella Circolare &
contrastante con una corretta interpretazione sistematica degli artt. 1 lett. a), 2,3 e 4 d.lgs. n. 74/2000, ma
comunque facente parte del cosiddetto diritto vivente a seguito della direttiva di avviare comunque le
denunzie anche in caso di mera indeducibilita dei costi».

% Secondo altri autori, ’espressione “elementi passivi fittizi” che ricorre nelle tre figure di delitti di
dichiarazione previste dagli artt. 2, 3 e 4 potrebbe avere un significato differente. In particolare, solo nella
dichiarazione fraudolenta prevista dall’art. 2 il concetto di elemento passivo fittizio avrebbe 1'unico
significato di elemento passivo inesistente, nei termini indicati dalla norma; mentre nelle altre ipotesi
potrebbe riferirsi anche a forme diverse di mendacio. Cfr. C.M. PrRICOLO, Art. 2, cit., p. 110.

37 Cfr. tra le altre Cass. pen., 26 novembre 2008, n. 3203.

38 V. A. LANzI, I reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, in AA. VV. (a cura di), Diritto penale
dell’Economia, Milano, 2017, p. 632. La questione della rilevanza sul piano penale delle condotte elusive &
stata oggetto di una nota presa di posizione della Corte di Cassazione, nella quale affermato il principio che
«non qualunque condotta elusiva ai fini fiscali puo assumere rilevanza penale, ma solo quella che
corrisponde ad una specifica ipotesi di elusione espressamente prevista dalla legge. In tal caso, infatti, si
richiede al contribuente di tenere conto, nel momento in cui redige la dichiarazione, del complessivo sistema
normativo tributario, che assume carattere precettivo nelle specifiche disposizioni antielusive. In altri
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6. Le riforme del 2015.

In questo clima di incertezza e intervenuto nuovamente il legislatore nel corso
dell’anno 2015, dapprima con il d.Igs. n. 128 e poi con il d.Igs. n. 158.

Come rilevato da una parte della dottrina®, con le riforme del 2015 il legislatore
ha inteso, da un lato, recuperare una corretta proporzionalita della risposta
sanzionatoria, perduta per effetto delle riforme che si erano succedute dopo il 2000;
dall’altro lato ha voluto espungere dalla sfera di rilevanza penale i comportamenti non
connotati da fraudolenza (in particolare nelle ipotesi in cui a venire in considerazioni
siano mere questioni giuridiche) e le condotte di mero inadempimento all’obbligo di
versamento del tributo.

Con il primo dei due interventi normativi (il d.Igs. n. 128 del 2015), il legislatore
ha escluso la rilevanza penale dei comportamenti di elusione e abuso del diritto,
attraverso l'introduzione nella 1. n. 212 del 2000, dell’art. 10 bis relativo alla “disciplina
dell’abuso del diritto o elusione fiscale” e la parallela abrogazione dell’art. 37 bis D.p.r.
n. 600/1973%. Nella specie, I'introduzione dell’art. 10 bis ha consentito di ritenere
definitivamente superata la distinzione tra elusione (rappresentata, anteriormente alla
riforma, dalle ipotesi codificate di abuso ed in particolare dall’art. 37 bis D.p.r. n.
600/1973) e mero abuso del diritto*}; I’articolo in parola prevede, infatti, che «configurano
abuso del diritto una o piu operazioni prive di sostanza economica che, pur nel rispetto formale
delle norme fiscali, realizzando vantaggi fiscali indebiti. Tali operazioni non sono opponibili
all’'amministrazione finanziaria, che ne disconosce i vantaggi determinando i tributi sulla base di
norme e dei principi elusi e tenuto conto di quanto versato dal contribuente per effetto di dette
operazioni». Al comma 13 del medesimo articolo & altresi specificato che «le operazioni
abusive non danno luogo a fatti punibili ai sensi delle leggi penali tributarie», restando invece
ferma «l'applicazione delle sanzioni amministrative tributarie». E stata cosi sancita
l'irrilevanza sul piano penale delle condotte di abuso, intese come condotte che il
contribuente pone in essere a danno dello stato per il raggiungimento di finalita estranee
a quelle che lo Stato stesso protegge con la disciplina sostanziale del rapporto di
imposta®. Questa precisazione consente di superare I’approccio interpretativo, seguito

termini, nel campo penale non puo affermarsi I’esistenza di una regola generale antielusiva, che prescinda
da specifiche norme antielusive, cosi come, invece, ritenuto dalle citate Sezioni Unite civili della Corte
Suprema di Cassazione, mentre puo affermarsi la rilevanza penale di condotte che rientrino in una specifica
disposizione fiscale antielusiva» (cfr. Cass. pen., sez. II, 22 novembre 2011, n. 7739).

% A. LANZI—-P. ALDROVAND], Diritto penale tributario, Milano, 2020, p. 68.

40 L. IMPERATO, in I. CARACCIOLI (a cura di), Commento al d.Igs. 24 settembre, n. 158, Milano, 2016, p. 72.

4 In questo senso LANZI A, I reati in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto, cit., p. 662. Secondo
quanto sostenuto dall’autore il concetto di abuso delineato dalla norma corrisponde a quello di elusione
fiscale, in precedenza ricavabile dall’art. 37 bis D.p.r. n. 600 del 1973. 1l legislatore si € quindi limitato a
generalizzare la previsione antielusiva in precedenza contenuta nel D.p.r. 600/1973.

42 A. GIOVANNINI, Abuso del diritto e sanzioni amministrative, in A. GIOVANNINI — A. DI MARTINO — E.
MARZADUR], Trattato di diritto sanzionatorio Tributario, Diritto penale e processuale, Milano, 2016, p. 978.
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da una parte della giurisprudenza di legittimita, orientato a riconoscere rilevanza penale
anche nel caso di diretta violazione di mere norme tributarie sostanziali. Come
accennato, infatti, prima di questo intervento normativo, la giurisprudenza tendeva a
parlare di “elusione” anche nel caso di diretta violazione di norme tributarie sostanziali,
aventi ratio antielusiva®.

Come detto, il legislatore nel corso del 2015 e intervenuto nella materia dei reati
tributari anche con il d.Igs. n. 158/2015. Trattasi, quest’ultimo, di intervento normativo
che ha inciso profondamente sulla struttura complessiva del d.lgs. n. 74/2000.

In particolare, la legge n. 23 del 2014 imponeva al legislatore delegato di operare
la «revisione del sistema sanzionatorio tributario secondo criteri di predeterminazione e
proporzionalita rispetto alla gravita dei comportamenti», dando rilievo soprattutto ai
«comportamenti  fraudolenti, simulatori o finalizzati alla creazione e all’utilizzo di
documentazione falsa» e prevedendo in particolare: «l'individuazione dei confini tra
“elusione” ed “evasione fiscale”, nonché le relative conseguenze sanzionatorie; la revisione della
fattispecie di dichiarazione infedele; la possibilita di ridurre le sanzioni per le fattispecie meno
gravi o di applicare le sanzioni amministrative anziché penali, tenuto conto di adeguate soglie di
punibilita».

II filo conduttore della riforma puo essere, infatti, rinvenuto nella necessita di
circoscrivere la responsabilita criminale ai soli fatti aventi contenuto dannoso,
escludendo cosi dal rilievo penale tutte quelle questioni interpretative di natura
essenzialmente tributaria*.

Per quanto di rilievo in questa sede, le modifiche apportate con la riforma del
2015 hanno determinato un riassetto del quadro normativo suscettibile di ripercuotersi
sul concetto di “elementi passivi fittizi”.

I1 legislatore, infatti, ha escluso dalla rilevanza penale della fattispecie di
dichiarazione infedele, di cui all’art. 4, I'indicazione dei costi meramente indeducibili,
da un lato, sostituendo il termine “fittizi” con il termine “inesistenti”; dall’altro lato
aggiungendo all’art. 4 il comma 1 bis, il quale prevede che, nella fattispecie di cui al
primo comma, non si debba tenere in considerazione la non deducibilita di elementi
passivi reali.

Sotto altro profilo, con il d.lgs. n. 158/2015, il legislatore ha inserito all’art. 1, la
lettera g bis) nella quale viene chiarito il concetto di “operazioni simulate
oggettivamente o soggettivamente”, a cui si fa riferimento nella fattispecie di

V. ex multis Cass. pen., sez. II, 22 novembre 2011, n.7739.

4 In questo senso si & espressa la Relazione ministeriale allo “Schema di decreto legislativo concernete la
revisione del sistema sanzionatorio” (che si e poi tradotto nel d.Igs. n. 158/2015), nella quale si & precisato
che e necessario «ridurre I’area dell’intervento della sanzione punitiva per eccellenza — quella penale — ai
soli casi connotati da un particolare disvalore giuridico, oltre che etico e sociale, identificati, in particolare,
nei comportamenti artificiosi, fraudolenti e simulatori, oggettivamente e soggettivamente inesistenti,
ritenuti insidiosi anche rispetto all’attivita di controllo. Si veda anche A. LANZI — P. ALDROVANDI, Diritto
penale tributario, cit., p. 65; I. CARACCIOLL, I nuovi reati tributari, Commento al d.lgs. 24 settembre 2015, n. 158, cit.,

p- 2.
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dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici prevista all’art. 3, norma anch’essa
profondamente riscritta dalla riforma del 2015%.

Come chiarito alla lettera g) bis, sono operazioni simulate quelle «diverse da quelle
disciplinate dall’articolo 10 bis della legge 27 luglio 2000 n. 212, poste in essere con la volonta di
non realizzarle in tutto o in parte ovvero le operazioni riferite a soggetti fittiziamente interposti».

A seguito della riforma del 2015, dunque, alla descrizione della fattispecie di cui
all’art. 3 concorrono due requisiti: uno negativo e uno positivo. Quello negativo consiste
nel fatto che le operazioni non devono integrare quelle disciplinate dall’art. 10 bis dello
Statuto del contribuente (norma che come visto e stata aggiunta con il d.Igs. n. 128 del
2015). In positivo, invece, I'operazione “oggettivamente” simulata viene definita come
quella posta in essere con la volonta di non realizzarla in tutto o in parte, mentre quella
“soggettivamente” simulata viene riferita a soggetti fittiziamente interposti“.

I quadro risultante da questi due diversi interventi normativi fornisce
importanti indicazioni per sopire il dibattito circa la rilevanza penale delle operazioni
giuridicamente inesistenti.

7. Gli elementi passivi fittizi come elementi passivi inesistenti.

A seguito dell’intervento operato dal legislatore del 2015 paiono definitivamente
superati i dubbi interpretativi che si erano posti con riferimento al significato da
attribuire al concetto di “fittizieta”.

Nonostante non manchino opinioni in senso contrario*, I'impostazione che pare
qui condivisibile & nel senso di ritenere generalmente irrilevanti i costi meramente
indeducibili.

Depongono in questo senso, da un lato, I'intervenuta abrogazione dell’art. 7,
norma che contribuiva ad alimentare le incertezze interpretative in ordine alla nozione
di fittizieta utilizzata dal legislatore negli artt. 3 e 4 e dalla quale veniva fatta derivare la
possibile rilevanza penale della violazione del principio di competenza economica e
della conseguente indeducibilita dei costi; dall’altro lato, la scomparsa del termine

% Nelle intenzioni del legislatore la fattispecie di cui all’art. 3 sarebbe dovuta diventare una figura centrale
nel sistema penale tributario. In questo senso si esprime la Relazione illustrativa al d.Igs. n. 158.

4 Non e mancato chi ha rilevato come la tecnica legislativa utilizzata dal legislatore sia «imprecisa» ed il
linguaggio utilizzato dal legislatore sia «pit da cronista economico che da giurista», al riguardo cfr. B. CARTONI,
Osservazioni generali sulla riforma del diritto penale tributario, in I. CARACCIOLI (A CURA DI), I nuovi reati tributari,
cit.,, p. 6.

47 Secondo alcuni autori la circostanza che il legislatore abbia espressamente espunto gli elementi meramente
indeducibili dalla sfera dell’art. 4, indicherebbe, in forza di un canone interpretativo “a contrario”, una
chiara volonta del legislatore di attribuire un’ampia accezione al concetto di fittizieta negli altri reati
tributari, tale da abbracciare anche le componenti passive meramente indeducibili. In altri termini e stato
sostenuto che se il legislatore, consapevole del significato che nel diritto vivente ha assoluto il concetto di
elementi passivi fittizi, ha ritenuto di limitare la portata della fattispecie infedele eliminando ogni
riferimento al concetto di “fittizieta”, sembrerebbe potersene trarre la conclusione che, per ogni altra
fattispecie incriminatrice, si € confermata 1’accezione assunta nel diritto vivente cfr. G. LUNGHINL, sub Art. 1,
in C. NOCERINO - S. PUTINATI, La riforma dei reati tributari, Torino, 2015, p. 10.
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“fittizi” in seno all’art. 4, sostituito dalla parola “inesistenti” e I’aggiunta nel medesimo
articolo del comma 1 bis, che precisa che nella prospettiva del comma 1, non si deve
tener conto della “non deducibilita di elementi passivi reali”*.

Nel 2015, dunque, il legislatore ha espunto 'unico “appiglio” interpretativo che
consentiva in passato di pervenire ad una lettura in chiave estensiva del concetto di
elemento passivo fittizio. Di conseguenza, ad oggi, appare arduo ritenere che, in
mancanza di precise indicazioni normative di segno opposto, tale locuzione possa
assumere un diverso significato a seconda della disposizione normativa considerata®.

A cio si aggiunga che, la “nuova” formulazione dell’art. 3, richiama
unitariamente “elementi passivi fittizi o crediti e ritenute fittizie”. E chiaro, quindi, che,
per i crediti e le ritenute, la “fittizieta” implica necessariamente l'inesistenza.

Sarebbe cosi quantomeno singolare utilizzare il medesimo termine sia con
riferimento ad elementi inesistenti, sia ad elementi indeducibili. Ed invero siffatta
impostazione si inserisce nella direttrice che ha caratterizzato la riforma del 2015, ossia
che, ai fini penalistici, non rilevano mai le questioni strettamente tributarie, di fittizieta
0 meno in senso giuridico di dati elementi.

In definitiva, a partire dal 2015, la rilevanza penale viene circoscritta ai soli casi
nei quali vengono inseriti in dichiarazione dei costi — oggettivamente — non sostenuti.

Questa precisazione e di notevole rilevanza ai fini che qui interessano in quanto
fornisce all'interprete chiare indicazioni per ricostruire il rapporto tra la nozione di
“operazioni inesistenti” contenuta lettera a) dell’art. 1 e il concetto di “operazioni
simulate” di cui alla lettera g bis).

8. Le operazioni oggettivamente inesistenti come operazioni inesistenti in rerum
natura.

Cosi ricostruito il concetto di “fittizieta”, appare plausibile escludere dall’alveo
applicativo degli artt. 2 e 8 le operazioni “giuridicamente” inesistenti.

Questa conclusione si impone se si ha riguardo all’evoluzione normativa della
materia ed alle direttrici di politica-criminale perseguite dal legislatore.

Come visto, infatti, con il d.lgs. n. 74/2000 il legislatore ha specificato che le
operazioni (oggettivamente) inesistenti sono quelle “non realmente effettuate in tutto o
in parte”. Questa precisazione, non certamente casuale o senza significato, puo
considerarsi indice della chiara volonta legislativa di limitare I'intervento della sanzione
penale ai soli casi nei quali sia dato riscontrare linesistenza totale o parziale
dell’operazione sul piano naturalistico.

4 Si veda in questo senso A. PERINI, La riforma dei reati tributari, in Diritto penale e processo, fasc. 1/2016.

4 In questo senso v. A. PERINY, Il delitto di dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici, in A. GIARDA — A.
PERINI — G. VARRASO, La nuova giustizia penale tributaria, Milano, 2016, p. 225; nello stesso senso anche A.
PERINI, La riforma dei reati tributari, cit.; E. MusCO —F. ARDITO, Diritto penale tributario, cit., p. 167, secondo i
quali «appare difficile ritenere che il co 1 bis dell’art. 4 non debba riverberare i suoi effetti anche in relazione
all’art. 3, d.Igs. n. 74/2000».
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In altri termini, atteso che il legislatore nel 2000 ha introdotto una disposizione —
I'art. 1 appunto — con il precipuo intento di orientare I'interpretazione delle norme e di
rendere piu chiaro ed esplicito il contenuto delle stesse®, e ivi ha specificato che le
operazioni inesistenti sono, tra le altre, quelle “non realmente effettuate in tutto o in
parte”, & sicuramente in contrasto con il tenore letterale della norma farvi rientrare anche
i casi in cui I'operazione non sia (in tutto o in parte) inesistente in rerum natura, ma sia
solamente qualificata in maniera giuridicamente difforme.

L’impostazione giurisprudenziale che considera “operazione inesistente” ogni
divergenza tra la realta commerciale e la realta documentale si presenta, quindi, come
una forzatura esegetica, in violazione del principio di stretta legalita di cui all’art. 25,
comma 2, cost.

Come visto, questo orientamento, consolidato all’interno della giurisprudenza di
legittimita, e risalente nel tempo e richiama quello formatosi nella vigenza dell’art. 50
d.p.r. n. 633 del 1972. Questa impostazione appare oggi in contrasto con 1'assetto
delineato dal legislatore del 2000 prima e del 2015 poi.

In sostanza, la Corte di Cassazione, nel mantenere immutata la propria
impostazione, valorizza precedenti storici, senza pero tenere conto del mutato contesto
di riferimento.

La riforma del 2000 ha, infatti, portato all'abbandono dello schema punitivo
incentrato sui reati di pericolo per introdurre fattispecie caratterizzate da una concreta
ed attuale lesione dell'interesse erariale alla realizzazione del prelievo tributario. E
evidente allora — come peraltro gia rilevato dai primi commentatori della riforma del
2000 - che ritenere penalmente rilevanti condotte sostanzialmente irrilevanti in
riferimento alla compressione della base imponibile rischia di risultare del tutto non in
linea con i principi di legalita, offensivita e extrema ratio del diritto penale>'.

Ricondurre alla categoria delle fatture per operazioni oggettivamente inesistenti
anche quei documenti che attestano un'operazione realmente effettuata, seppure
qualificata con un nomen giuridico differente, implica far prevalere la forma sulla
sostanza; questo appare pero in contrasto rispetto alla ragioni che hanno portato alla
riforma del diritto penale tributario attuata con il d.lgs. n. 74/2000 che, come visto, ha
superato lo “schema punitivo” basato su reati di pericolo e introdotto fattispecie
contraddistinte da una concreto e attuale pericolo di lesione degli interessi fiscali dello
Stato®2.

Come ¢ stato rilevato gia dai primi commentatori della riforma del 2000, infatti,
«quando la sostanza economica del rapporto e reale, effettiva, il trasferimento di denaro da un

5 L. IMPERATO, Art. 1, cit., p. 18. Nello stesso senso anche P. ALDROVANDI, Le definizioni fornite dall’art. 1, in
AA.VV. (a cura di), Diritto penale dell’economia, cit., p. 623 che precisa che la norma definitoria di cui all’art. 1
si tratta disposizione volta ad evitare dubbi interpretativi (frequenti soprattutto laddove il diritto penale
venga ad “innestarsi” su materie caratterizzate da elevato tecnicismo, come il diritto tributario), senza
peraltro, appesantire le singole fattispecie incriminatrici, come sarebbe invece accaduto se si fossero inserite
in queste ultime le articolate locuzioni in cui si sostanziano le definizioni.

51 In questo senso v. M. DISIENA, Osservazioni in Tema di Inesistenza Giuridica delle Operazioni nel d.Igs. 74/2000,
in Rivista di Diritto Tributario, n. 3/2008.

52 bidem.
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soggetto ad un altro ¢ in rerum natura avvenuto; I’operazione, anche se e indicata nel documento
con una causale mendace o diversa dal vero non puo dirsi inesistente>».

In definitiva, dunque, la sola inesistenza oggettiva rilevante ai fini degli artt. 2 e
8 e quella materiale e non quella semplicemente giuridica®.

D’altra parte, che la disposizione debba interpretarsi in termini restrittivi e
puntuali emerge anche dall’eccezionalita riservata nell’ordinamento italiano alla
rilevanza del falso ideologico in scrittura privata; considerazione questa che impone
all’interprete di non svilire la portata di un principio generale «slabbrando i contorni di
significato della singola e speciale disposizione penal-tributaria»®.

Oltre a considerazioni di carattere sistematico, a favore di un’interpretazione
restrittiva militano anche ragioni di ordine politico-criminale, sottese alla scelta di
ridurre piuttosto che ampliare la sfera di intervento della norma penale in ambito
tributario. Un puntuale ricorso ai principi di sussidiarieta, tassativita e frammentarieta
non pare lasciare aperta altra soluzione se non quella di un’interpretazione restrittiva
dell’elemento normativo, interpretazione oltre tutto conforme agli obiettivi deflattivi
perseguiti dal legislatore.

Merita di essere approfondito anche il profilo economico dell’operazione.
Laddove il passaggio di denaro si sia in realta verificato non potra affermarsi
I'inesistenza dell’operazione. In effetti, nei casi che in tempi recenti sono stati portati
all’attenzione di molte Procure della Repubblica, a fronte di un’operazione di appalto
dedotta in fattura che cela una somministrazione di manodopera, non potra affermarsi
I'inesistenza dell’operazione laddove il trasferimento del denaro sia effettivamente
avvenuto e i relativi costi siano stati effettivamente sostenuti: la “sostanza” del rapporto
¢, infatti, stata riportata fedelmente. Non attribuisce carattere “fraudolento” alla
dichiarazione, dunque, il fatto che dalla diversa qualificazione derivi una
rappresentazione di dati economicamente significativi, rilevanti sul piano fiscale,
differente da quella corretta. Ed invero, laddove dalla diversa qualificazione giuridica
dovessero derivare conseguenze fiscalmente rilevanti, rimarrebbe in ogni caso ferma la
possibilita per gli uffici finanziari di effettuare i necessari rilievi e contestare il recupero
del maggior imponibile.

V. C.M. PrRICOLO, Art. 2, cit., p. 100.

% In questo senso si e espressa autorevole dottrina gia nei primi commenti al d.Igs. n. 74/2000 v. L.
CARACCIOLI, Sull’imposta evasa, cit., p. 56; ID., Passivi fittizi senza margini interpretativi, in Sole 24 Ore, 1 aprile
2000, p. 17; R. BRICCHETTI, Operazioni inesistenti, cit., p. 76; F. GIORDANENGO, Unico 2000: cit., p. 7167; G. 1zzo,
Dichiarazione fraudolenta mediante fatture o documenti per operazioni inesistenti, cit., p. 3206; A. SCIELLO, Prime
osservazioni sui nuovi reati tributari, cit., p. 313; L.D. CERQUA — C.M. PRICOLO, La riforma dei reati in materia di
imposte sui redditi e sul valore aggiunto, cit., p. 575.

5 E. Musco, Diritto penale tributario, cit., p. 40. Secondo 1’ Autore, interpretando in senso ampio il concetto di
inesistenza, «come é stato osservato in relazione al reato di cui all’art. 2621 n. 1 c.c. si verrebbe a punire una doppia
falsita ideologica: oltre a quella relativa all’inesistenza materiale dell operazione, anche quella che, incidendo soltanto
nella mera qualificazione giuridica del fatto, non altera la configurazione degli elementi che concorrono a determinare
Uimponibile del contribuente». Sempre secondo Musco si potrebbe peraltro aggiungere, osservando il
problema sotto altra prospettiva, che la questione potrebbe trovare soluzione nell’alveo della
presenza/assenza del dolo di evasione.

% In questo senso si & espresso anche L. IMPERATO, Art. 1, cit., p. 42. L’ Autore precisa altresi che non e affatto

66



(l SISTEMA
) PENALE

9/2023

In definitiva, dunque, I'opzione interpretativa che pare preferibile e sicuramente
quella di escludere dall’alveo applicativo dell’art. 2 e 8, le operazioni “giuridicamente”
inesistenti, per ricondurvi solamente quelle che sono prive di sostrato reale.

In ogni caso, anche a voler ritenere diversamente — e considerare quindi
“inesistenti” tutte quelle operazioni che le parti hanno qualificato diversamente da come
avrebbero dovuto — non puo essere trascurata ’effettiva finalita che accompagna questa
qualificazione difforme: non sempre, infatti, ’attribuzione a un dato negozio di un
nomen giuridico differente e sorretta da una effettiva volonta di evasione delle imposte.
Invero, non ricorre alcun reato tributario laddove la parti, pur qualificando in modo
difforme 1’operazione, non abbiano agito con il dolo specifico «di evadere le imposte sui
redditi e sul valore aggiunto».

9. Larilevanza penale delle operazioni giuridicamente inesistenti.

Quanto sopra sostenuto non equivale tuttavia ad escludere dalla rilevanza penale
le condotte di chi “dissimulando” la forma giuridica di un’operazione ne deduce in
fattura una in luogo dell’altra.

A seguito delle modifiche apportate dal legislatore nel 2015, un documento
qualitativamente mendace potrebbe, infatti, integrare I'operazione “simulata” prevista
dall’art. 3.

Come visto, nel 2015 il legislatore ha riscritto la fattispecie di cui all’art. 3
sanzionando «chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto,
compiendo operazioni simulate oggettivamente o soggettivamente ovvero avvalendosi di
documenti falsi o di altri mezzi fraudolenti idonei ad ostacolare I'accertamento e ad indurre in
errore l'amministrazione finanziaria, indica in una delle dichiarazioni relative a dette imposte
elementi attivi per un ammontare inferiore a quello effettivo od elementi passivi fittizi o crediti e
ritenute fittizi [...]».

Con l'espressione “operazioni simulate”, per espressa indicazione legislativa (cfr.
art. 1, lettera g bis), devono intendersi quelle «poste in essere con la volonta di non realizzarle
in tutto o in parte». Tale definizione, per la sua ampiezza, pare poter ricomprendere tutte
le ipotesi di simulazione sia assoluta (I'operazione che il contribuente fa apparire nel
documento non corrisponde nella realta commerciale ad alcuna operazione), sia che si
tratti di operazione relativa (I'operazione che il contribuente fa apparire, corrisponde
nella realta commerciale, una diversa operazione)¥.

ignota al diritto tributario questa facolta di diversa qualificazione giuridica di un istituto o di un negozio
giuridico, che consente all’amministrazione finanziaria di superare il dato formalmente consacrato in un
documento contrattuale, per giungere all’individuazione della sostanza economica dell’affare, ai fini,
appunto, dell’applicazione del diritto tributario. Ne costituisce un esempio I'art. 20 del testo unico in materia
di imposta di registro, secondo il quale, I'imposta e applicata secondo la intrinseca natura e gli effetti
giuridici degli atti presentati alla registrazione, anche se non vi corrisponda il titolo o la forma apparente.

57 L. IMPERATO, in I. CARACCIOLI, Commento al d.Igs. 24 settembre, n. 158, cit, p. 72 ss. Nello stesso senso v. anche
S. PUTINAT], La riforma dei reati tributari, cit., p. 53; F. CINGARI, in R. BRICCHETTI - P. VENEZIANI, I Reati Tributari,
Torino, 2017, p. 109. E stato sostenuto infatti che «il riferimento alle condotte simulate nel contesto dell’art.
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Sul piano contenutistico la nozione di simulazione deve essere tratta dalla
definizione delineata dalla dottrina civilistica, secondo la quale «c’e simulazione quando i
contraenti creano, con la propria dichiarazione, solo le parvenze esteriori di un contratto, del quale
non vogliono gli effetti (art. 1414, comma 1), oppure creano le parvenze esteriori di un contratto
diverso da quello da essi voluto (art. 1411, comma 2)»%.

Nonostante le modifiche intervenute, la giurisprudenza ha mantenuto fermo il
proprio indirizzo interpretativo, qualificando come inesistenti le operazioni aventi una
qualificazione giuridica diversa rispetto al negozio dedotto in fattura®.

A ben vedere, pero, nel caso di inesistenza giuridica si assiste a un caso di
simulazione in senso civilistico: le parti realizzano un’operazione, ma ne documentano
un’altra.

Il riferimento alle condotte simulate contenuto nell’art. 3 consente, quindi, di
ricollocare in maniera piti appropriata e pertinente l'inesistenza giuridica, al di la del
mezzo utilizzato per realizzare il risultato economico, nell’alveo della dichiarazione
fraudolenta mediante altri artifici.

Ed in effetti, le operazioni “giuridicamente” inesistenti altro non sono che casi di
“simulazione relativa” e, cioe, casi in cui il contribuente inquadra il documento in un
determinato istituto, dissimulando in realta una diversa operazione.

Siffatta impostazione non solo consente di riscostruire in maniera piu razionale
il rapporto tra le fattispecie contemplate dagli artt. 2 e 3, ma si pone anche maggiormente
in linea con l'opera di selezione delle condotte penalmente rilevanti realizzata dal
legislatore.

L’art. 2 e infatti caratterizzato da un “quid pluris” che viene colto nell’utilizzo da
parte del contribuente di fatture o altri documenti per operazioni, in tutto o in parte,
inesistenti, mentre nell’art. 3 la frode in dichiarazione viene espressa da una falsa
rappresentazione contabile realizzata tramite operazioni simulate, documenti falsi o altri
mezzi fraudolenti®.

Laddove l'operazione sia effettivamente intercorsa tra le parti — e dunque lo
scambio di denaro sia effettivamente avvenuto — non sembrano esservi ragioni per
ricondurre tale situazione nell’alveo applicativo dell’art. 2, che ricomprende invece tutti
i casi di inesistenza dell’operazione sotto il profilo materiale. Inesistenza e simulazione

3 potrebbe essere visto come un richiamo agli interpreti per rivedere e riposizionare in maniera piu
appropriata e pertinente 'inesistenza giuridica, al di la del mezzo utilizzato per realizzare il risultato
economico, nell’alveo della dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici».

5% In questo senso v. F. GALGANO, Diritto civile e commerciale, vo. 2, Le obbligazioni e i contratti, tomo I,
Obbligazioni in generale. Contratti in generale, seconda edizione, Padova, 1993, p. 341.

% Cfr. al riguardo Cass. pen., sez. VI, 13 ottobre 2016, n. 52321, secondo cui «Integra il reato di emissione di
fatture inesistenti al fine di eludere le imposte dirette e I'IVA, previsto dall'art. 8, d.Igs. 10 marzo 2000, n. 74,
I'emissione di fatture aventi ad oggetto la prestazione di servizi di consulenza, al fine di “coprire”
I'erogazione di somme di denaro in esecuzione di un accordo corruttivo, essendo tali operazioni
riconducibili alla categoria delle “operazioni non realmente effettuate in tutto o in parte” prevista dall'art.
1, comma primo, lett. a), d.Igs. n. 74 del 2000». Nello stesso senso si era espressa anche la Relazione n.
111/05/2015 dell’Ufficio del Massimario.

% Non convince infatti quella impostazione interpretativa secondo la quale e sufficiente che il soggetto abbia
fatto uso di fatture o altri documenti per legittimare I’applicazione dell’art. 2 d.1gs. n. 74/2000.
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si atteggiano, infatti, come nozioni «reciprocamente escludenti»®': la divergenza del titolo
giuridico riportato nel documento fiscale investe un piano di valutazioni che si mantiene
necessariamente equidistante rispetto all’esistenza delle singole prestazioni che formano
oggetto dell’operazione.

In altri termini, mentre devono considerarsi “operazioni inesistenti” ai sensi di
quanto previsto dal comma 1, lett. a) e ricondotte nell’alveo applicativo dell’art. 2 i casi
di inesistenza materiale dell’operazione, le ipotesi di inesistenza giuridica devono farsi
rientrare nella nozione di “operazioni simulate” di cui alla lettera g bis) e, quindi,
nell’art. 3.

Cio, ovviamente, sempre che siano integrati tutti gli elementi costitutivi previsti
dall’art. 3 e, in particolare, il superamento di determinate soglie quantitative®?.

Parimenti, sara necessario indagare l'effettiva volonta delle parti e, piu in
generale, la funzione economico-individuale del singolo negozio. In queste situazioni,
infatti, la funzione di selezionare i fatti penalmente rilevanti potrebbe essere svolta dal
dolo “specifico”: il compimento di un’operazione simulata acquista rilevanza penale
solamente (al ricorrere di tutti gli altri requisiti della fattispecie) ove accompagnata
dall’effettiva finalita di evasione delle imposte.

Per espressa disposizione normativa, infine, la mera violazione di una
disposizione antielusiva non e tale da configurare la tipicita prevista dall’art. 3 d.1gs.
74/2000: come detto, il compimento delle operazioni disciplinate dall’articolo 10-bis della
legge 27 luglio 2000, n. 212 non rientra nella nozione di operazione simulata ai sensi
dell’art. 1, comma g) bis. L’articolo 10 bis si pone, in sostanza, come limite esegetico
“negativo” alla definizione di operazione simulata, escludendo dal rilievo penale le
operazioni abusive.

Rimane in ogni caso ferma la rilevanza fiscale di queste operazioni. Ed invero,
laddove dalla diversa qualificazione giuridica dovessero derivare conseguenze
fiscalmente rilevanti, rimarrebbe in ogni caso ferma la possibilita per gli uffici finanziari
di effettuare i necessari rilievi e contestare il recupero del maggior imponibile.

1 G. D1 VETTA, I reati di dichiarazione fraudolenta, in A. GIOVANNINI — A. DI MARTINO — E. MARZADURI (a cura
di), cit., p. 667.

62 art. 3, cosi come riformato dal d.Igs. n. 158/2015 prevede due diverse soglie quantitative. La prima soglia
quantitativa, pari a € 30.000,00, e fissata per ciascuna imposta evasa indicata nella dichiarazione fraudolenta.
Sotto tale soglia il fatto, per quanto connotato da artificiosita e considerato penalmente irrilevante. Accanto
a questa soglia deve essere superata almeno una delle due soglie individuate dall’art. 3, 1° comma, lett. b)
per l'integrazione del reato: l'ammontare complessivo degli elementi attivi sottratti all'imposizione, anche
mediante indicazione di elementi passivi fittizi, € superiore al cinque per cento dell'ammontare complessivo
degli elementi attivi indicati in dichiarazione, o comunque, € superiore a euro un milione cinquecentomila,
ovvero qualora I’'ammontare complessivo dei crediti e delle ritenute fittizie in diminuzione dell’imposta, &
superiore al cinque per cento dell'ammontare dell'imposta medesima o comunque a euro trentamila.
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10. Conclusioni.

Un’attenta analisi dell’evoluzione normativa induce, quindi, a ritenere non
condivisibile I'orientamento giurisprudenziale che riconduce nell’alveo applicativo
degli artt. 2 e 8 ogni divergenza fra 'operazione commerciale e la sua rappresentazione
documentale.

La problematica in esame, infatti, per quanto riguarda gli aspetti penali, non deve
aver riguardo alle convenienze o meno di natura tributaria, ma deve essere parametrata
esclusivamente sul rapporto tra la realta delle operazioni ed il contenuto della fattura.

Del resto, come visto, le scelte di politica criminale realizzate dal legislatore nel
corso dei vari interventi legislativi si sono mosse nella direzione di una progressiva
riduzione dell’area del penalmente rilevante.

A fronte di cio, i casi di inesistenza “giuridica” devono essere ricondotti
nell’alveo applicativo dell’art. 3, norma residuale rispetto all’art. 2. In questi casi si
assiste, infatti, ad un’operazione apparente, posta in essere con la volonta di non
realizzarla, in tutto o in parte, mentre il soggetto ne ha voluto realizzare una diversa,
cosl richiamando l'istituto della simulazione oggettiva.

A questo punto non resta che auspicare che i futuri approcci giurisprudenziali al
tema siano maggiormente rispettosi dei principi fondamentali del sistema penale e si
muovano nella direzione di un definitivo superamento dell’approccio interpretativo
orientato a ricondurre nella nozione di “inesistenza” ogni divergenza tra la realta
commerciale e la sua rappresentazione documentale.

70



(B SISTEMA
N PENALE

9/2023

PROFILI PENALI DELL’ATTIVITA DI REVISIONE LEGALE DEI CONTI
di Alain Maria Dell’Osso e Luigi Orsi®
11 saggio analizza le reazioni ordinamentali alla criminalita dei revisori, rilevando una scarsa

vitalita del microsistema dei reati disciplinati dal d.Igs. n. 39 del 2010, e una perdurante
tendenza a ricondurre la fenomenologia in esame a ipotesi di concorso nei reati degli

“intranei”. Alla luce di tale dato, gli autori passano in rassegna le diverse forme di
responsabilita, vagliandone punti deboli e potenzialita, nel tentativo di individuare il percorso
per un auspicabile intervento di razionalizzazione del comparto dei reati dei revisori.
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dei revisori nei reati dei revisionati. — 3.2.1. La posizione di garanzia dei revisori — 3.2.2. Il concorso attivo
nei reati dei revisionati. — 4. Qualche minima considerazione pro futuro.

1. Introduzione.

E quasi banale osservare che il costante inasprimento e ampliamento della
normativa in materia di controlli societari non siano riusciti a creare un effettivo argine
alle frodi contabili, periodicamente foriere di “scandali finanziari” o, volendo astenersi
dal lessico mediatico, di crisi d'impresa inattese perché imprevedibili sulla base delle
risultanze contabili. Si potrebbe trovare sollievo nella constatazione della ricorrenza del
fenomeno anche al di la dei confini nazionali: si pensi al c.d. Wirecard-Skandal, che ha
portato all’emersione di un “buco” di quasi due miliardi di euro nelle disponibilita della
societa quotata tedesca, con immediato “crollo” del titolo e default del colosso dei
pagamenti digitali. Vicenda che ha ovviamente gettato ombre in prima battuta
sull’attivita della pur blasonata societa di revisione (oltre che sulla stessa Ba-fin,
I’Autorita di Vigilanza sui mercati finanziari). Ma sarebbe un sollievo “amaro” che
svierebbe da un’analisi su quanto si possa fare a livello nazionale per rendere la
normativa e la sua applicazione non certo pitt severe (come si vedra: non se ne sente
I'esigenza) ma semplicemente maggiormente effettive, al fine (non gia di eliminare falle
o illeciti nel sistema dei controlli societari, ambizione ictu oculi velleitaria ma) di superare
la sensazione, diffusa come si vedra tra studiosi e operatori del diritto, di un tessuto
normativo di gran lunga perfettibile e, verosimilmente, per questo spesso bypassato a
favore di contestazioni di illeciti plurisoggettivi nell’ambito dei quali i ruoli di gestori e
controllori si confondono, facendo perdere di vista le peculiarita dellintervento dei
gatekeepers esterni.

Nelle pagine che seguono si prenderanno allora le mosse dalle principali
fattispecie di reati propri dei revisori (i.e. il microsistema descritto dal d.Igs. n. 39 del
2010) per evidenziarne le poche luci e le molte ombre; si passera successivamente a un
esame, anche alla luce del dato giurisprudenziale, delle forme di concorso nei rispettivi
reati di manager e revisori; infine, si proveranno ad abbozzare le linee per un possibile
sviluppo del comparto normativo in esame.

1.1. La falsa revisione legale: le fattispecie succedutesi nel tempo.

Il reato di falsa revisione e stato introdotto nell’ordinamento nazionale dall’art.
14 d.p.r. n. 136 del 1975, vigente sino al luglio 1998. Con I'entrata in vigore del d. Igs. n.
58 del 1998 (testo unico finanziario, brevemente t.u.f.), l'incriminazione & stata
riformulata dall’articolo 175 di quel testo normativo ed ha avuto vigore sino al 15 aprile
2002, quando il d. 1gs. n. 61 del 2002 ha abrogato questa norma ed introdotto, con il
novellato art. 2624 c.c., una disciplina essenzialmente ispirata dalla medesima filosofia
che caratterizza la coeva riformulazione di pressoché tutte le fattispecie di reato
societario, a partire dalle false comunicazioni sociali. La norma codicistica ha avuto
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vigore sino al gennaio 2010. Essa ha riguardato I'intera materia della revisione sino al 12
gennaio 2006, quando la legge n. 262 del 2005 ha introdotto I'art. 174-bis del d. 1gs. n. 58
del 1998, norma specificamente riferita alla revisione delle sole societa con azioni
quotate. Da quel momento, I'art. 2624 c.c. ha disciplinato la revisione delle societa non
quotate. Gli artt. 2624 e 174-bis sono stati, infine, abrogati dal d. Igs. n. 39 del 2010 che ha
riportato ad unita la materia, da allora interamente disciplinata dall’art. 27 attualmente
vigente.

Questa sintesi cronologica non e esercizio di cultura storica. In realta, porre
attenzione alla formulazione delle fattispecie che si sono succedute nel tempo risulta
indispensabile per delineare una corretta esegesi della norma oggi in vigore. Cio perché
le varie disposizioni avvicendatesi nel tempo non riscrivono mai del tutto la fattispecie
ma ne modificano un qualche aspetto. Se, per esempio, si vuole dare significato alla
condotta che e propriamente definita di attestazione del falso, non si potra prescindere
dall’esegesi di tutte le norme che hanno preceduto quella vigente, a partire
dall’originaria fattispecie del 1975. Analogamente, sempre in via di esempio,
I’alternativa condotta di occultamento di informazioni disciplinata dalla norma oggi in
vigore potra essere piu chiaramente intesa anche considerando 'esegesi formatasi sulle
norme incriminatrici che I’'hanno preceduta. Ma il discorso non e diverso quanto ad altri
fondamentali aspetti della fattispecie. Giova una visione diacronica anche per fissare
nozioni come: veicoli della falsita; destinatari della condotta decettiva; dolo; evento di
danno; bene giuridico tutelato.

Nella trattazione che segue, dunque, si propone una lettura della norma vigente
attingendo anche alle indicazioni esegetiche che sono maturate sulle norme
incriminatrici del passato.

1.2. La revisione legale cui si riferisce la vigente norma incriminatrice.

L’art. 27 d. 1gs. 39 del 2010 individua la cornice all'interno della quale il revisore
rilascia relazioni o comunicazioni di eventuale rilievo penale. L’art. 1 c. 2 lett. m) d. Igs.
39 del 2010 definisce la nozione di revisione legale come «la revisione dei bilanci di esercizio
o dei bilanci consolidati effettuata in conformita alle disposizioni del codice civile e del presente
decreto legislativo o, nel caso in cui sia effettuata in un altro Stato membro dell’ Unione europea,
alle disposizioni di attuazione della direttiva 2006/43/CE, come modificata dalla direttiva
2014/56/UE, vigenti in tale Stato membro». Il combinato disposto degli articoli 27 e 1 c. 2
lett. m) d. 1gs. citato delimita la rilevanza penale della condotta del revisore escludendo
quella riferita ad ogni altro incarico professionale che sia diverso dalla revisione di
bilanci di esercizio e consolidati.

Fuori da questo perimetro si collocano dunque le relazioni e comunicazioni che
il revisore sia richiesto di fornire con riguardo a materia estranea ai bilanci. Si tratta di
un ventaglio di servizi quali possono essere pareri di congruita, relazioni di stima,
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verifiche contrattuali'. Non pare allora potersi accogliere I'opinione secondo la quale le
comunicazioni rese dal revisore in tutti questi contesti (ad es. i compiti disciplinati dagli
artt. 2433-bis, 2437-ter c. 2, 2441 c. 4, 2447-nonies c. 1, 2465, 2492, 2501-sexies c.c.)
costituiscono immancabilmente oggetto materiale del reato di falsa revisione?. Piu
precisamente, talora la legge prevede un compito che e fuori dalla relazione di revisione
del bilancio ma € comunque una stima che riguarda il bilancio. Tanto accade nel caso
dell’art. 2433 bis c.c.: la distribuzione di acconti sui dividendi e condizionata al giudizio
positivo del revisore sul bilancio. In questo caso, la stima richiesta al revisore sembra
rientrare nel perimetro dell’incriminazione. Analogamente, a tenore dell’art. 2492 c.c. il
bilancio finale di liquidazione deve essere accompagnato dalla relazione del revisore.
Diversamente, altre norme richiedono al revisore stime che non riguardano il bilancio.
Ad esempio, I'art. 2437-ter c.c. dispone che il socio recedente ha diritto alla liquidazione
della quota secondo una valutazione che esige anche il parere del revisore. Siffatta stima
della consistenza patrimoniale e reddituale della societa richiesta al revisore si esercita
su materia che, pur essendo oggetto della revisione del bilancio, non puo definirsi
revisione del bilancio. Ulteriore esempio ¢ dato dall’art. 2441 c. 4 c.c. a tenore del quale
il revisore ¢ richiesto di un parere (in materia di diritto di opzione su azioni di nuova
emissione) che non riguarda il bilancio dell’emittente ma la corrispondenza del prezzo
di emissione al valore di mercato delle azioni. Analoga estraneita alla materia del
bilancio propone, ancora, I’art. 2447-nonies c. 1 c.c., norma che impone sia accompagnato
da una relazione dei revisori il rendiconto richiesto agli amministratori della societa che
realizza o prende atto sia divenuto impossibile I'obiettivo di destinare un patrimonio ad
uno specifico affare. Ulteriore compito del revisore estraneo alla revisione di bilanci e
quello di cui all’art. 2465 c.c., norma a tenore della quale il professionista e richiesto di
valutare i conferimenti in natura. Vale infine ricordare il compito previsto dall’art. 2501-
sexies c.c.: in materia di fusione di societa, tocca al revisore redigere una relazione di
congruita del rapporto di cambio tra azioni o quote, incombente estraneo alla revisione
del bilancio.

Non tutte le revisioni di bilancio possono ritenersi materia di incontroversa
incriminazione. Da tempo si discute se sia penalmente rilevante la revisione volontaria dei
bilanci. Nella vigenza della prima norma incriminatrice, I'art. 14 del d.p.r. n. 136 del 1975,
la prevalente dottrina si e fermamente schierata contro l'ipotesi di una equiparazione
della revisione volontaria a quella obbligatoria, pena la clamorosa violazione del divieto
di analogia®. Non & mancata, in allora, I'opinione di chi ha ritenuto penalmente rilevante
la revisione volontaria limitatamente a quella svolta in favore di societa quotate®. Il
dilemma e stato temporaneamente risolto dal legislatore del 1998 che con I’art. 179 c. 3

I R. BAUER, La revisione legale. Tecniche e procedure, IX edizione, 2020, Maggioli editore, 480.

2 S. SEMINARA, Diritto penale commerciale, Vol. 11, I reati societari, 2021, Giappichelli, 193.

3 F. STELLA, Profili penalistici della certificazione dei bilanci, in Atti del Convegno CEEP di Torino 17-18 gennaio
1983 su “Revisione e certificazione. Problematiche attuali e prospettive”. Si veda anche la bibliografia sul punto
citata da F. SIMONI, Falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni delle societa di revisione, in A. ALESSANDRI (a
cura di), Il nuovo diritto penale delle societa, Ipsoa, 2002, 228.

4 Cosi G. CARBONY, Societa di revisione (reati in materia di) in Digesto, discipline penalistiche vol. XIII, Torino,
1997, 432.
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del Tuf ha limitato I'incriminazione alla revisione obbligatoria per legge o regolamento
ed alla revisione che per legge o regolamento sia condizione per l'esercizio di date
attivita o per l'ottenimento di benefici o agevolazioni, con esplicita esclusione di
qualsivoglia revisione volontaria. Questa norma e stata abrogata dal d. 1gs. n. 39 del 2010
ma gia prima di allora ha smesso di delimitare I'incriminazione di falso alla revisione
obbligatoria. Infatti, a partire dall’entrata in vigore del d. Igs. n. 61 del 2002 la falsa
revisione e stata disciplinata dal novellato art. 2624 c.c.: norma estranea al Tuf e quindi
insuscettibile di essere delimitata dal citato art. 179 c. 3 Tuf che si riferisce alle
incriminazioni gia disciplinate dal medesimo testo unico. La novella del 2002 ha dunque
ridato fiato all’opinione che vuole incriminabile la revisione volontaria. I fautori di
questa opzione hanno trovato conforto sia nella sterilizzazione della delimitazione gia
disciplinata dal Tuf, sia nello spostamento dell’oggetto di tutela penale sul terreno degli
interessi patrimoniali dei destinatari, suscettibili di essere lesi in virtu di una falsa
revisione volontaria non meno che di una obbligatoria®.

Considerata alla luce della disciplina vigente, la questione della incriminazione
della revisione volontaria deve considerare aspetti ulteriori.

Occorre innanzitutto individuare i soggetti attualmente tenuti alla revisione
obbligatoria. L’art. 2409-bis c.c., modificato dall’art. 37 c. 8 d. 1gs. n. 39 del 2010, impone la
revisione alle societa per azioni precisando che quelle che non siano tenute alla
redazione del bilancio consolidato possono affidare l'incarico al collegio sindacale.
Tenute alla revisione sono poi alcune delle societa a responsabilita limitata. L’art. 2477
c.c., nella formulazione attualmente vigente, impone la revisione alle societa tenute alla
redazione del bilancio consolidato, a quelle controllanti di una societa obbligata alla
revisione legale dei conti o, ancora, a quelle che presentino per due esercizi consecutivi,
in alternativa, un totale dell'attivo patrimoniale pari almeno a quattro milioni di euro o
ricavi per lo stesso importo o almeno venti dipendenti mediamente occupati
nell’esercizio. Al di fuori di queste categorie di societa, ogni altra puo sottoporsi
volontariamente alla revisione legale dei bilanci. Permane, per queste, il dubbio sulla
rilevanza penale della revisione facoltativamente attuata.

La rilevanza penale della revisione volontaria potrebbe essere argomentata sulla
base dell’art. 1 c. 2 della Direttiva 2014/43/UE del Parlamento europeo e del Consiglio
che ha modificato Iart. 2 punto 1 della Direttiva 2006/43/CE prevedendo che costituisce
revisione legale tanto quella prescritta da fonti normative quanto quella attuata
volontariamente da piccole imprese, sempre che sia considerata dal legislatore nazionale
come revisione legale. Il nostro legislatore, con I'articolo 1 lett. ) del decreto legislativo
39 modificato nel 2016, si riferisce alla revisione “attuata in conformita” alle fonti interne
e sovranazionali cosi avallando l'opinione che equipara la revisione volontaria alla
obbligatoria quando la prima si € svolta secondo la disciplina della seconda.

Si e contestata questa conclusione osservando che l'illecito penale deve essere
circoscritto alla revisione obbligatoria per legge perché questa implica un impegno che
il revisore assume tanto nei confronti del cliente quanto nei confronti di ogni altro

5 Una rassegna delle opinioni in proposito in F. SIMONI, op. cit., 230.
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destinatario laddove invece la revisione volontaria risponde all’interesse individuale del
soggetto revisionato risultando estraneo ogni altro ulteriore interesse®. Questa opinione
trova credito se si considera la prospettiva nella quale il legislatore articola la tutela
penale in relazione alla falsa revisione. Come si vedra meglio di seguito, la fattispecie di
falsa revisione € modulata, a seconda dell'importanza del soggetto revisionato, in
termini piu rigorosi laddove quest’ultimo sia ente di interesse pubblico quale definito
dall’articolo 16 c. 1 d. 1gs. 39 del 2010 oppure ente sottoposto a regime intermedio quale
definito dall’articolo 19 bis d. Igs. citato ed in termini meno rigorosi laddove si tratti di
ogni altro ente obbligato alla revisione. Queste due categorie di enti vengono
ordinariamente definite, rispettivamente, a tutela rafforzata ed a tutela semplice. In questo
quadro, pare ragionevole ritenere che le societa non obbligate alla revisione, piccole
imprese con un bacino di stakeholders limitato, si pongano al di sotto della soglia della
tutela semplice e non esigano, quindi, lo strumento della tutela penale.

1.3. I soggetti attivi.

Le norme penali che attualmente disciplinano la materia della revisione legale
individuano i soggettivi attivi della falsa revisione nei responsabili della revisione legale
(artt. 27 d. 1gs. n. 39 del 2010).

1.3.1. Qualita pubblicistica o privatistica del revisore legale.

Vanotato come non costituisca pitt da tempo oggetto di interesse il dilemma sulla
qualificazione privatistica o pubblicistica dei revisori, ormai risolto con l'unanime
affermazione della prima soluzione’.

1.3.2. 1l reato proprio.

La falsa revisione ¢ da sempre reato proprio®. L’individuazione legislativa degli
intranei e peraltro cambiata nel tempo. L’art. 14 d.p.r. n. 136 del 1975 individuava quali
soggetti attivi i soli amministratori della societa di revisione. L’art. 175 t.u.f. ha allargato
la platea aggiungendo i soci responsabili della revisione. L’allargamento si spiegava con

¢ A. DELL'OSSO, I reati in materia di revisione legale dei conti, in A. ALESSANDRI (a cura di), Reati in materia
economica, seconda edizione, 2017, Giappichelli, 89; nello stesso senso: S. SEMINARA, op. cit., 190-191; F.
CENTONZE, La nuova disciplina penale della revisione legale dei conti, in Diritto e processo penale, 2010, 672.

7 F. SIMONI, Falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni delle societa di revisione, op. cit., 224, con utili riferimenti
bibliografici.

8 A. FIORELLA, Commento all’art. 175, in di G. ALPA e F. CAPRIGLIONE (a cura di), Commentario al testo unico delle
disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, Cedam, 1998, 1611, ritiene trattarsi di reato funzionale; R.
BRICCHETTI-E. CERVIO, Il falso in bilancio ed in altre comunicazioni, Giuffré, 1999, 344, notano che il bene
giuridico tutelato e riservato, cioe attaccabile dagli specifici autori propri.
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il disposto dell’art. 156 t.u.f., norma che autorizzava alla sottoscrizione della relazione
non i soli amministratori ma anche i soci iscritti nel registro dei revisori®. A partire
dall’entrata in vigore dell’art. 2624 c.c. i soggetti intranei sono individuati nei responsabili
della revisione, scelta mantenuta sino alla norma attualmente vigente.

La revisione legale puo essere demandata ad un professionista individuale
oppure ad una societa di revisione. L’art. 1 c. 1 lett. i) d. Igs. 39 del 2010 definisce
innanzitutto come responsabile dell’incarico il professionista al quale e stato conferito
l'incarico dal cliente. Se il compito e assunto da una societa, responsabile e il revisore
incaricato dell’esecuzione della revisione, firmatario della relativa relazione!®. L’incarico
di revisione puo peraltro essere affidato ai sindaci laddove la legge lo consenta. Questo
e il caso delle s.p.a. che non rientrano tra gli enti di interesse pubblico o quelli sottoposti
a regime intermedio e che non siano tenute alla redazione del bilancio consolidato, le
quali possono affidare la revisione legale al collegio sindacale se questo e costituito da
revisori legali (art. 2409-bis c. 2 c.c.). Analoga semplificazione e prevista per le s.r.l. le
quali possono affidare la revisione legale ai sindaci (art. 2477 c.c.).

La dottrina ha talora evocato la figura del revisore di fatto nonostante non sia
prevista, quanto alla specifica figura professionale del revisore, una norma equivalente
all’art. 2639 c.c.!’. In contrario, pare ineccepibile rilevare linverosimiglianza
dell’esercizio di fatto in relazione ad un’attivita cosi minutamente disciplinata ritenendo
semmai confinata, la figura, al caso teorico del revisore decaduto dall’incarico e tuttavia
perseverante senza titolo.

1.3.3. L’incriminazione di non revisori.

Anticipando, in parte, quanto si andra svolgendo a proposito del concorso di
persone nel reato proprio del revisore, giova fin da ora chiarire se la norma in esame
annoveri altri soggetti attivi oltre a chi vario titolo svolge attivita di revisione (diciamo:
intraneo) o se ogni soggetto richiamato dalla disposizione unitamente a quest'ultimo sia
estraneo. In attesa di sciogliere il quesito, conviene definire tali ultimi soggetti non gia
come estranei ma quali non revisori.

In proposito va preliminarmente rilevato che nessun elemento testuale sottrae la
falsa revisione alla regola di parte generale in ragione della quale chiunque, da estraneo,
puo concorrere nel reato proprio dell’intraneo. La legge prevede, peraltro, una specifica

2 V. NAPOLEONI, Commento all’art. 175, in C. RABITTI BEDOGNI (a cura di) , Il testo unico della intermediazione
finanziaria, Giuffré, 955; S. SEMINARA, I reati dei revisori dei conti nel d. Igs. n. 58 del 1998 e nel “progetto Mirone”,
in Banca, Borsa, Titoli di credito, 2000, 429; F. MUCCIARELLI, La tutela penale della revisione contabile, I’abuso di
informazioni privilegiate e I'aggiotaggio su strumenti finanziari nel d. Igs. n. 58 del 1998 (seconda parte), in Studium
iuris, 1998, 1301; F. GIUNTA, Commento all’art. 2624 c.c., in Id. (a cura di), I nuovi illeciti penali e amministrativi
riguardanti le societa commerciali, Commentario del d. 1gs. 11 aprile 2002 n. 61, 2002, Giappichelli, 60.

10 F. CENTONZE, op. cit., 666, plaude alla specificita della norma.

L. D. CERQUA, Commento all’art. 2624 c.c., in A. LANZI e A. CADOPPI (a cura di), I nuovi reati societari), Cedam,
2002, 54; G. MARTIELLO, La riforma della disciplina penale della revisione contabile, in F. GIUNTA e D. MICHELETTI
(a cura di), La disciplina penale del risparmio, 2008, Giuffré, 112.
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disciplina con riguardo a talune categorie di soggetti, individuate a partire dalla
qualifica professionale rivestita e/o da specifiche interazioni con il revisore. L’art. 27 del
d.lgs. 392010 articola, ai primi quattro commi, un ventaglio di fattispecie che riguardano
I'intraneo, responsabile della revisione. Le variazioni sono modulate su tre ordini di
varianti: che i destinatari della falsa revisione abbiano risentito o meno un danno
patrimoniale dalla condotta decettiva (secondo comma); che la falsa revisione sia
esercitata sui bilanci di un soggetto che, per particolari caratteristiche, riceva tutela
semplice o invece rafforzata (terzo comma; che il revisore commetta il fatto in concorso
con specifiche figure di esponenti del soggetto revisionato (amministratore, direttore
generale o sindaco) oppure sia sollecitato da denaro o altra utilita a lui data o promessa
da chiunque (quarto comma). I primi due commi della norma incriminatrice hanno
riguardo alla falsa revisione che si esplichi su bilanci di clienti a tutela semplice. Piu
specificamente, il primo comma riguarda la condotta meramente pericolosa mentre il
capoverso sanziona la condotta dannosa. Il terzo e quarto comma si riferiscono alla
revisione in favore dei soggetti a tutela rafforzata. In particolare, il terzo comma prevede
una sanzione piu rigorosa in ragione della mera qualita del soggetto revisionato. Il
quarto comma prevede ulteriore aggravio con riguardo alla revisione pure espletata,
come nell’evenienza disciplinata dal terzo comma, in favore di soggetti a tutela
rafforzata ma, in piu, sollecitata da iniziative corruttive di chiunque o condotta in
concorso con i qualificati esponenti del soggetto revisionato quali sono gli
amministratori, i direttori generali o i sindaci della societa assoggettata a revisione.

Venendo al punto che qui interessa, si puo ora notare che la disciplina del quarto
comma si riflette sulla posizione dei non revisori in virtu del dettato del successivo quinto
comma, a tenore del quale la pena prevista per l'intraneo che revisioni un bilancio di
societa a tutela rafforzata e agisca in concorso con detti esponenti del soggetto
revisionato o su sollecitazione corruttiva di chicchessia si applica a questi non revisori.
Non ¢, dunque, applicabile tale fattispecie (come si vedra autonoma) in societa a tutela
ordinaria oppure, ancora, qualora gli esponenti della societa revisionata (pur a tutela
rafforzata) siano privi degli anzidetti specifici ruoli (amministratori, direttori generali e
sindaci).

Occorre ora chiarire se il quinto comma della norma in esame evochi un qualche
ampliamento del novero dei soggetti attivi del reato di falsa revisione. A questo punto
conviene distinguere la posizione delle due categorie di non revisori coinvolti nella
condotta del revisore: a) il soggetto che, rivestendo il ruolo di amministratore, direttore
generale o sindaco di una societa a tutela rafforzata, concorra nel falso con il revisore; b)
chiunque dia o prometta utilita al responsabile della revisione che commetta il falso.

1.3.3.1. Specifici esponenti del soggetto revisionato concorrenti nella falsa revisione.
Si € notato che il quarto comma dell’art. 27 d. Igs. cit. fa riferimento agli
amministratori e ai sindaci mentre il quinto comma, che disciplina la responsabilita

dell’esponente del soggetto revisionato, si riferisce rispettivamente ai “componenti
dell’organo di amministrazione” e “dell’organo di controllo dell’ente” . Si registra dunque una
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differenza tra la fattispecie che concerne i revisori e quella che estende la fattispecie agli
esponenti del soggetto revisionato. Questa discrasia non crea problemi per quanto
riguarda i sindaci perché I'articolo 223-septies della legge n. 6 del 2003 chiarisce che ogni
riferimento al collegio sindacale o ai sindaci ¢ da intendersi effettuato anche al consiglio
di sorveglianza e al comitato per il controllo sulla gestione o ai loro componenti. Il
problema si puo porre invece per quanto riguarda gli esercenti attivita amministrative
diversi dagli amministratori e cioe i membri del consiglio di gestione e del consiglio di
amministrazione previsti, rispettivamente, nel modello dualistico ed in quello monistico.
A questa stregua, sembra che I’anzidetto quinto comma faccia riferimento ad una platea
di concorrenti estranei piu ampia di quella prevista nel quarto comma. La discrasia si
supera privilegiando una nozione funzionale e non formale della qualifica di
amministratore!2.

Tanto precisato, € il momento di chiarire se tali esponenti apicali della societa
revisionata recitino il ruolo di estranei rispetto al reato proprio del revisore. In proposito
deve ritenersi che tali soggetti, pure essendo qualificati, non lo sono nel senso di potere
consumare il falso senza il contributo dell’intraneo, il revisore. In sostanza, il quinto
comma dell’art. 27 d. Igs. cit. si limita ad estendere a questi estranei il trattamento
sanzionatorio riservato all’intraneo che commetta il falso valendosi del loro contributo®.
Va da sé che, integrato il concorso con tali soggetti qualificati, potranno concorrere nel
reato, secondo le regole generali, anche quei dipendenti, quadri o dirigenti dell’ente a
tutela rafforzata che non rivestono le specifiche qualifiche indicate dai commi quarto e
quinto dell’art. 27 d. Igs. cit.

1.3.3.2. I corruttori coinvolti nella falsa revisione.

Anche per questa categoria di non revisori e necessario sciogliere una questione
testuale proposta dalla norma incriminatrice. A tenore letterale del quinto comma, la
sanzione prevista per i concorrenti estranei esige che costoro siano esponenti di soli enti a
tutela rafforzata. Non altrettanto & disposto per i corruttori: in realta, il quinto comma fa
espresso rinvio al quarto comma che circoscrive il contesto esclusivamente al falso
commesso dal revisore di ente a tutela rafforzata.

Tanto chiarito, venendo alla questione riguardante il ruolo dei corruttori nella
talsa revisione deve dirsi che la norma dell’art. 27 d. Igs. cit. sembra estendere il novero
dei soggetti attivi, almeno laddove si ritenga che la loro incriminazione non sarebbe
scontata in mancanza dell’esplicita previsione di legge!. Ed invero, laddove la legge si
limitasse a prevedere la progressione criminosa per il revisore che agisce su
sollecitazione di un corruttore, questi assumerebbe la posizione di concorrente
necessario non espressamente punito dalla norma penale, secondo lo schema del reato

12 P. ALDROVANDI, D. Igs. 27.1.2010 n. 39 e novita in materia di reati dei revisori: un primo sguardo d’insieme, in
L’indice penale, 2010, 571.

13 A. DELL’OsS0, op. cit., 94.

4 A. DELL’OsSO, op. cit., 95.
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necessariamente plurisoggettivo in senso improprio. In questo caso, il corruttore non
potrebbe essere incriminato facendo leva sull’art. 110 c.p., norma inidonea a punire la
condotta tipica di dare o promettere utilita al revisore’. Il quinto comma dell’art. 27 d.
Igs. cit. e allora risolutivo nel senso di esplicitare che il corruttore e soggetto alla norma
incriminatrice secondo lo schema del reato necessariamente plurisoggettivo in senso proprio.
In ragione di cio, si registra una estensione dei soggetti attivi.

1.3.4. La revisione di gruppo.

Una peculiare disciplina extra-penale riguarda la revisione di gruppi societari,
costituiti quando un’impresa detiene il controllo di altre. In questi casi, la capogruppo e
tenuta a redigere il bilancio consolidato con il quale rappresenta la realta patrimoniale,
finanziaria ed economica del gruppo con eliminazione delle partite infragruppo. Anche
il bilancio consolidato costituisce materia di revisione legale. L’art. 14 del d. 1gs. 39 2010
dispone infatti che oggetto di revisione e tanto il bilancio d’esercizio quanto il bilancio
consolidato. In particolare, I’art. 10-quinquies d. 1gs. cit. prevede che «il revisore del gruppo
assume la piena responsabilita per la relazione di revisione di cui all'articolo 14». Dal momento
che al bilancio consolidato affluiscono dati esposti nei bilanci d’esercizio delle societa del
gruppo, la stessa conferisce al revisore della capogruppo una serie di poteri informativi
da esercitare nei confronti dei revisori delle societa controllate.

Gli interpreti della vigente norma incriminatrice si sono soffermati sulla
particolare posizione del revisore del bilancio della capogruppo. Si € notato che questi e
chiamato innanzitutto a rispondere della falsa revisione del bilancio consolidato che non
sia derivata o indotta dalla falsa revisione del bilancio d’esercizio di una societa
controllata. Questo e il caso che si puo definire, mutuando la terminologia impiegata
dalla giurisprudenza in materia di falso in bilancio consolidato, di c.d. falsita originaria'e.
Laddove la revisione del bilancio consolidato sia invece derivata perché condizionata
dalla falsa revisione del bilancio d’esercizio di una controllata, il revisore della
capogruppo deve ritenersi responsabile quando abbia consapevolmente assunto — e fatto
propria — la falsa revisione del bilancio di quest'ultima?.

15 Sulla posizione del concorrente necessario non punito dalla norma incriminatrice, cfr. C.F. GROsso, M.
PELISSERO, D. PETRINI, P. P1SA, Manuale di diritto penale, parte generale, terza edizione, Giuffre, 2020, 593; G.
MARINUCCI, E. DOLCINI, G.L. GATTA, Manuale di diritto penale, parte generale, nona edizione, Giuffre 2020, 285;
S. CANESTRARI, L. CORNACCHIA, G. DE SIMONE, Manuale di diritto penale, parte generale, seconda edizione, 11
Mulino, 2017, 826; T. PADOVANI, Diritto penale, dodicesima edizione, Giuffre, 2019, 359.

16 Cfr. Cass. Sez. 5, Sentenza n. 191 del 19/10/2000, Mattioli, secondo la quale «in tema di false comunicazioni
sociali, la falsita del bilancio consolidato, come puo0 afferire a violazioni dei principi di redazione dello stesso
(falsita originaria), cosi puo conseguire al recepimento di falsi dati contabili contenuti in uno o pit bilanci
delle societa collegate (falsita derivata)».

17’F. CONSULICH, Revisione contabile e responsabilita penale tra riforme e controriforme, in Le Societa, 2010, 45; A.
DELL’OsSO, op. cit., 94. L’esegesi ricalca quella enunciata da Cass. Sez. 5, Sentenza n. 191 del 19/10/2000,
Mattioli, cit., secondo la quale gli amministratori della societa controllante, non essendo titolari di alcun
potere di accertamento sulla veridicita dei dati trasmessi dalle societa del gruppo, non rispondono
penalmente della falsita del bilancio consolidato (addebitabile agli amministratori delle societa controllate,
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Questa condivisibile esegesi considera il rapporto tra due figure di revisore,
quello del bilancio consolidato e rispettivamente del bilancio d’esercizio. Ma il ventaglio
di revisori che possono operare in favore di gruppi societari sembra piu articolato. L’art.
1 lett. i bis) del d. 1gs. 39 2010 introduce l'ulteriore figura del responsabile chiave della
revisione quando la verifica si svolge sui bilanci di societa appartenenti a gruppi. La
qualita di revisore chiave e conferita a due soggetti: quello designato come responsabile
dell’esecuzione della revisione legale del bilancio consolidato, figura che si e gia
considerata; quello designato come responsabile a livello delle societa controllate
significative. Con riferimento a quest’ultima figura, il principio di revisione Isa Italia 600
definisce componente significativa un’impresa o un’attivita individuata dal revisore del
gruppo come individualmente significativa sotto il profilo economico, patrimoniale e
finanziario ai fini del bilancio del gruppo ovverosia un’impresa che includa rischi
rilevanti di errori significativi nel bilancio del gruppo a motivo della sua specifica natura
o delle sue specifiche condizioni’s.

Alla stregua di queste precisazioni, deve escludersi che quella del responsabile
chiave della revisione del bilancio di una societa controllata significativa costituisca una
figura gerarchicamente intermedia tra quella del revisore della capogruppo e quella dei
revisori delle controllate. La componente significativa non e tale perché controlla
sottogruppi ma in ragione della sua dimensione individuale ovvero del rischio di
impatto rilevante che puo produrre sul bilancio della capogruppo.

1.4. La condotta.

La norma incriminatrice attualmente vigente descrive la condotta secondo la
seguente duplice alternativa: quella di attestazione del falso nelle relazioni o in altre
comunicazioni; quella di occultamento di informazioni concernenti la situazione economica
patrimoniale o finanziaria del soggetto revisionato.

Questa formula, introdotta per la prima volta con la novella dell’articolo 2624 c.c.
del 2002, ¢ stata mantenuta dall’art. 174-bis Tuf, come novellato dalla 1. 262 del 2005, ed
e testualmente riproposta dal vigente art. 27 d. Igs. cit.

Le norme incriminatrici previgenti alla riforma del 2002 (quelle di cui agli artt. 14
d.p.r. 136 del 1975 e successivamente all’art. 175 Tuf) prevedevano una triplice
alternativa che sostanzialmente aggiungeva, alle due anzidette, la condotta di esposizione
di fatti non corrispondenti al vero. Prima che la novella del 2002 la espungesse dalla
fattispecie, la condotta espositiva di fatti non veri era ritenuta complementare a quella

ai sensi dell'art. 48 c.p.), a condizione che la falsita del dato contabile della societa controllata non emerga e
sia accertata nel corso del processo di consolidamento, nel qual caso, il redattore ne rispondera ai sensi
dell'art. 40 c.p., in ragione della posizione di garanzia della quale e investito. Egli rispondera, infine, a titolo
di concorso, nel caso in cui la falsita dei dati trasmessi dalla societa controllata sia gia a sua conoscenza
perché concordata tra gli amministratori della controllata e quelli della capo gruppo.

18 A. PORTALUPI, Revisione legale, Memento pratico, Giuffré, 2023, 965.
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di attestazione del falso nel senso che quest’ultima riguardava enunciati valutativi e
quella espositiva alludeva invece ad enunciati storico-descrittivi’®. Non lontano da
quest’ordine di idee, gli interpreti che valutano il significato della caducazione della
condotta espositiva di fatti non veri attribuiscono al legislatore I'intento di enfatizzare la
componente valutativa della revisione legale, la cui falsita e precipuamente incriminata
alla stregua della falsa attestazione®.

1.4.1. L’oggetto del falso.

Comune a tutte le tipologie di condotta e I'oggetto su cui deve cadere il falso: la
situazione economica, patrimoniale o finanziaria del soggetto revisionato. La situazione
economica dell’impresa rassegna i costi-ricavi; la situazione patrimoniale elenca attivita
e passivita; la situazione finanziaria individua la differenza tra l'entita dei debiti e le
attivita da potersi liquidare per il relativo rimborso

Questa specificazione e testualmente propria della fattispecie attualmente
vigente come di quelle precedenti, a partire dalla novella dell’art. 2624 c.c. introdotta nel
2002. Prima di allora, le norme incriminatrici - analogamente a quanto e accaduto con
riferimento al reato di false comunicazioni sociali - facevano riferimento alla pit1 concisa
indicazione secondo la quale il falso dovesse riguardare “fatti concernenti le condizioni
economiche della societa” revisionata?..

1.4.2. I’ attestazione del falso.

La definizione della nozione di attestazione del falso e stata ed e tuttora un compito
non agevole per l'interprete.

1.4.2.1. Dalla certificazione alla attestazione.

Guardando all’evoluzione storica della norma incriminatrice, la condotta di
attestazione del falso si e presentata, nel tempo, in due distinte formulazioni testuali:
secondo l'art. 14 d.p.r. cit,, si trattava di falsita nella certificazione; a partire dalla riforma
introdotta con I'art. 175 t.u.f., € caduto il riferimento alla certificazione risultando la falsita
riferita alle relazioni e comunicazioni del revisore.

19V. NAPOLEONI, Commento all’art. 175, cit., 959.

20 F. SIMONI, Falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni delle societa di revisione, cit., 232.

21 Cfr., quanto al reato di false comunicazioni sociali, A. PERINI, Disposizioni penali in materia di societd, di
consorzi e di altri enti privati, in G. DENOVA (a cura di) , Commentario del codice civile e codici allegati Scialoja-
Branca-Galgano, Zanichelli, 2018, 58.
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Nella vigenza dell’art. 14, la nozione di certificazione e stata da taluno intesa come
segno di attribuzione al revisore di poteri pubblicistici, fino al punto da assimilare il falso
del revisore a quello del pubblico ufficiale di cui all’articolo 480 c.p.?2. Questa opinione
ha sempre incontrato ferma ed ampia opposizione della dottrina, indirizzata a ravvisare
I'indiscussa natura privatistica dell’attivita di revisione legale®.

L’esclusione di un potere (e soprattutto di un dovere) certificativo in capo al
revisore non risulta tuttavia decisiva ai fini di una corretta definizione della condotta
incriminata. Se anche la condotta non ha piu la connotazione di certificazione, 1'uso del
termine “attestazione” continua ad attrarre equivocamente, almeno sul piano
terminologico, questo falso in scrittura privata nell’area del falso ideologico in atto
pubblico o in scrittura privata equiparate all’atto pubblico?. Si tratta di un equivoco che
conviene dissipare.

1.4.2.2. La attestazione nel codice penale.

Nel codice penale la falsa attestazione € 1'infedele rappresentazione di fatti di cui
I’atto pubblico o il certificato € normalmente destinato a provare la verita. L’art. 479 (falso
ideologico del pubblico ufficiale in atto pubblico) definisce la falsa attestazione come la
rappresentazione nell’atto pubblico che un fatto e stato compiuto dall’agente o e
avvenuto alla sua presenza, oppure che I'agente ha ricevuto dichiarazioni non resegli,
oppure consiste nella omissione o alterazione delle dichiarazioni stesse o, comunque,
nell’attestazione di fatti dei quali 1’atto e destinato a provare la verita. L’art. 480 (falso
ideologico del pubblico ufficiale in certificati o autorizzazioni amministrative) punisce la falsa
attestazione quanto a fatti dei quali I'atto e destinato a provare la verita. L’art. 481 (falso
ideologico commesso da esercenti professione sanitaria o forense o altro servizio di pubblica
necessita) punisce la falsa attestazione, in un certificato, di fatti dei quali l’atto e destinato
a provare la verita. L"art. 483 (falso ideologico del privato in atto pubblico) punisce chiunque
attesti falsamente al pubblico ufficiale, in un atto pubblico, fatti dei quali I'atto e
destinato a provare la verita. Non sempre il falso ideologico in atto pubblico esige che
questo sia destinato a provare la verita. L’art. 495 (falsa attestazione o dichiarazione a

22 C. PATERNITI, Diritto penale dell’economia, Giappichelli, 1995, 217.

2 P. NUVOLONE, Il revisore dei conti é pubblico ufficiale ?, in Giurisprudenza commerciale, 1975, parte prima, 333
ss.; A. CREsPI, Comunicazione, in R. CLARIZIA (a cura di), L'attivita di revisione e certificazione: aspetti giuridici,
Longanesi, 1978, 131; N. MAZZACUVA, L’attivita di revisione contabile e di certificazione dei bilanci: profili penali,
in Giurisprudenza commerciale, 1987, parte prima, 529 ss.; M. ROMANO, Problemi penali della certificazione del
bilancio, in Giurisprudenza commerciale, parte prima, 1996, 695 ss.; F. MUCCIARELLI, La tutela penale della revisione
contabile, I'abuso di informazioni privilegiate e I’aggiotaggio su strumenti finanziari nel d. Igs. n. 58 del 1998, cit.,
1299; V. NAPOLEONI, Commento all’art. 175, cit., 950; M. ROMANO, Sulla recente normativa penale (e sviluppi delle
proposte dello “Schema Mirone”) in tema di societa di revisione contabile, in Giurisprudenza commerciale, parte
prima, 2000, 851.

2 A. A. RINALDY, I mutamenti della normativa sulla revisione contabile alla luce della riforma sul risparmio (seconda
parte), in Le Societa, 2006, 1478, nota la sostanziale equivalenza semantica dei concetti di certificazione ed
attestazione.

83



(l SISTEMA
) PENALE

9/2023

pubblico ufficiale sull’identita o su qualita personali proprie o di altri) disciplina un falso
ideologico commesso dal privato in atto pubblico laddove 1'oggetto del falso e un
contrassegno personale di cui I’atto non e necessariamente destinato a provare la verita.

L’attestazione si riferisce dunque, nel codice penale, al falso ideologico in atto
pubblico o in certificazione.

1.4.2.3. Le false attestazioni in scrittura privata, mirate al controllo su atti privati altrui.
Il revisore. L’attestatore delle proposte di soluzione della crisi d’impresa.

Sul piano terminologico, qualificare falsa attestazione il falso ideologico di un
privato con riguardo a una scrittura privata risulta eccentrico rispetto al lessico del
codice penale. Il diritto penale conosce, fuori dal codice penale, fattispecie di falso
ideologico in scrittura privata. Il piti noto e il reato di cui agli artt. 2621 e 2622 c.c., le false
comunicazioni sociali. Si tratta di un falso in scrittura privata ma non di una falsa
attestazione. Il redattore del bilancio non attesta la correttezza di dati altrui ma espone
dati di sua propria formulazione.

Si intravede cosi la ragione di impiego del termine attestazione quanto al compito
del revisore. La relazione di revisione risulta vera o falsa in ragione del corretto controllo
sull’atto rilasciato dal soggetto revisionato. La falsa attestazione del revisore consiste nel
giudizio che questi esprime sul bilancio o sugli altri documenti rilasciati dal revisionato
e oggetto di verifica.

Una ipotesi di falso che si consuma da parte di un professionista gravato del
controllo su un atto del cliente, oltre a quella del revisore, e stata introdotta nel nostro
ordinamento dall’art. 236-bis legge fallimentare ed e oggi disciplinata dall’art. 342 del
codice della crisi d'impresa. Si tratta della disciplina del delitto di falso in attestazioni e
relazioni rilasciate dal professionista attestatore. Questi e I’esperto officiato dal debitore
che intenda ricorrere ad uno strumento di composizione della crisi d’impresa quali:
I'accordo stragiudiziale in esecuzione di un piano attestato; un accordo di
ristrutturazione dei debiti soggetto a omologazione giudiziale; il concordato preventivo.
Le due fattispecie di falsa attestazione, assai differenti e non sovrapponibili per molti
aspetti che non e qui il caso di evidenziare, presentano un tratto comune quanto alla
funzione delle due attivita professionali suscettibili di incriminazione per falsita: in
entrambi i casi attestazione significa controllo valutativo, convalida o meno dei dati
forniti dall’autore del documento soggetto a verifica. Il revisore e l'attestatore sono cosi
testimoni (secondo la radice etimologica del termine attestazione) della correttezza di
quanto scrutinato.

1.4.2.4. La disciplina extra-penale dell’attestazione del revisore.
I decreto legislativo n. 39 del 2010 (capo quarto, artt. 9-15) fissa le modalita di

svolgimento della revisione legale. Sulla scorta di questa disciplina, la revisione legale si
definisce come un complesso ordinato di verifiche, logicamente definito, che persegue
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I’obiettivo di esprimere un giudizio indipendente sull’attendibilita del bilancio d’esercizio
e consolidato. Piu specificamente, si tratta di un’attivita di osservazione critica dei fatti
aziendali, effettuata a posteriori, con lo scopo di verificare le informazioni contabili
provenienti dall'impresa®. Compito del revisore e quello di esprimere un giudizio
professionale sul bilancio di esercizio attraverso la redazione di una apposita relazione.
Questa, formulata secondo i principi di revisione, deve offrire la ragionevole sicurezza
che il bilancio nel suo complesso non contenga errori significativi dovuti a frodi o eventi
non intenzionali®.

1.4.2.5. Attestazione od occultamento di fatti oggetto di valutazione.

Analogamente alla vicenda esegetica che riguarda le comunicazioni sociali?,
anche per la relazione di revisione si rileva che il contributo dell’autore consiste nella
rappresentazione di dati storici e altresi nella loro valutazione. L’annoso dibattito sulla
rilevanza penale delle valutazioni condotte dall’autore del bilancio si ripropone quanto
alla falsa revisione.

Secondo una veduta, risalente all’esegesi dell’art. 175 t.u.f,, la falsa revisione
(indifferentemente attuata mediante attestazione, esposizione od occultamento)
riguarda esclusivamente la rappresentazione di meri fatti, escluse le valutazioni®.
Inversamente, altra dottrina pure maturata sotto la vigenza della predetta norma
incriminatrice, tende a contrapporre la condotta di attestazione rispetto a quella di
esposizione od occultamento nel senso che la prima trova la sua specificita nello scrutinio
di valutazioni laddove, per differenza, le altre trovano come oggetto meri dati fattuali®.
Va registrata 'opinione secondo la quale il tenore letterale della norma incriminatrice
primamente vigente (quella di cui all’art. 14 d.p.r. n. 136 del 1975) induceva a ritenere
che le condotte di esposizione e di nascondimento non riguardano l'attivita di revisione
e certificazione del bilancio, esclusivamente incriminabile a titolo di falsa attestazione30.

Alla luce della definizione che si trae dalla disciplina extra-penale della revisione
legale, non pare potersi accogliere alcuna di queste esegesi. Se si tiene ferma la
definizione della revisione come controllo critico del documento verificato, se ne trare
che compito del revisore ¢ tanto quello di riscontrare la sussistenza di dati fattuali quanto
quello di verificarne I’adeguata iscrizione nel bilancio revisionato. La falsa revisione puo
dunque essere realizzata mediante la ostentata o mancata rappresentazione di un dato
storico rispettivamente inesistente o reale. Laddove nelle relazioni di revisione

% R. BAUER, La revisione legale. Tecniche e procedure, cit., 17.

26 A. PORTALUPI, Revisione legale, cit., 13.

%7 Si veda la diffusa trattazione di A. PERINI, Disposizioni penali in materia di societd, di consorzi e di altri enti
privati, cit., 81 ss.

28 Come propone A. FIORELLA, Commento all’art. 175, cit., 1613.

2V. NAPOLEON], op. cit., 959. Analogamente, F. MUCCIARELLI, La tutela penale della revisione contabile, I'abuso
di informazioni privilegiate e I’aggiotaggio su strumenti finanziari nel d. Igs. n. 58 del 1998, cit., 1301.

30 M. ROMANO, Problemi penali della certificazione del bilancio, cit., 701

85



(l SISTEMA
) PENALE

9/2023

(esattamente come nei bilanci) il dato storico e comunque rappresentato o, viceversa,
pretermesso secondo la misura di una imprescindibile valutazione.

1.4.2.6. Limiti della revisione. L’incarico professionale.

La revisione non mira a fornire un’analisi integrale del bilancio verificato, si e
detto. Occorre allora chiarire entro quali coordinate si muove I’obbligo professionale del
revisore. Si comprende come esclusivamente all'interno di questo perimetro possa darsi
il falso.

Il contratto di revisione e qualificato come contratto d’opera intellettuale o,
secondo un’opinione minoritaria, quale appalto di servizi®.

Quanto alla proposta di revisione, il principio Isa Italia 210 stabilisce quali sono le
responsabilita del revisore nel concordare i termini dell’incarico®?. Quanto all’obiettivo e
alla portata della revisione, la proposta deve indicare i principi di revisione utilizzati,
precisare che la responsabilita della redazione del bilancio e della regolare tenuta delle
scritture contabili nonché dell’adeguatezza del sistema di controllo interno compete agli
amministratori della societa revisionata.

La responsabilita del revisore é:

- per un verso quella di verificare periodicamente nel corso dell’esercizio la
regolare tenuta della contabilita sociale (art. 14 c. 1 lett. b) d. 1gs. 39/2010, e cio
controllando tanto cio che risulta iscritto in bilancio quanto quello che avrebbe
dovuto essere iscritto e che non € stato iscritto;

- per altro verso, anche sulla scorta del previo controllo contabile, quella di
acquisire la ragionevole certezza che il bilancio nel suo complesso non contenga
errori significativi dovuti a frodi o a comportamenti o eventi non intenzionali.
A causa delle procedure selettive di revisione rimane l'inevitabile rischio che

eventuali irregolarita possano non essere individuate. L’esame del sistema di controllo
interno ha lo scopo di valutare gli specifici rischi assunti dal revisore che procede alla
verifica ma non costituisce una valutazione del sistema di controllo nella sua interezza®.

1.4.2.7. Materialita o significativita dei dati oggetto di revisione.

Se la funzione della revisione e quella di fornire un parere credibile sulla
complessiva correttezza del bilancio verificato e se 1'accertamento e delimitato dal
perimetro fissato con l'incarico di revisione, non e ancora chiarito quale sia il metodo di
verifica all'interno del campo di accertamento convenuto.

31 A. PORTALUP], op. cit., 105.

32 A. PORTALUP], op. cit., 111.

3 R. BAUER, op. cit., 175 ss.

3 R. BAUER, op. cit., 113.

% A. PORTALUPY, op. cit., 113-144.
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L’approccio della revisione si basa sul concetto di materialita. Questo ha elementi
in comune con quello di significativita e rilevanza che rappresenta uno dei postulati nella
redazione del bilancio®*. L’art. 2423 c.c. (come novellato dal d. 1gs. 139/2015) dispone
infatti che: «non occorre rispettare gli obblighi in tema di rilevazione, valutazione, presentazione
e informativa quando la loro osservanza abbia effetti irrilevanti al fine di dare una
rappresentazione veritiera e corretta. Rimangono fermi gli obblighi in tema di regolare tenuta
delle scritture contabili». La nozione di rilevanza e illustrata dal principio contabile OIC
11.

Il revisore, consapevole della costante presenza di limiti intrinseci nell’attivita di
revisione legale, fissa a propria discrezione una soglia, definita significativita o materialita,
che ritiene possa essere rilevante per le scelte da parte degli stakeholder. Questa regola e
coerente con quella fissata dall’articolo 2423 in ordine alla redazione del bilancio. La
materialita € una grandezza quantitativa ma con connotazioni qualitative: il revisore
potrebbe considerare significativo un errore anche se per ammontare risulta inferiore
alla soglia di significativita e ci0o perché il suo effetto, pur numericamente non
significativo, potrebbe produrre conseguenze negative per i potenziali utilizzatori del
bilancio. Il principio Isa Italia 320 tratta della significativita®.

A proposito di significativita, si distingue la materialita totale dalla materialita
operativa. La materialita totale si basa sulla percezione che il revisore ha circa le
aspettative degli utilizzatori del bilancio®. La materialita operativa, disciplinata dall’lsa
Italia 320, si riferisce invece all'impegno del revisore di ridurre la probabilita che
l'insieme degli errori non corretti e non individuati superi la significativita per il bilancio
nel suo complesso®. In sostanza, il revisore deve stabilire il livello di significativita da
applicare a particolari classi di operazioni®.

Il principio Isa Italia 320 dispone che il revisore deve includere nella
documentazione gli importi e i criteri di determinazione quanto a significativita per il
bilancio nel suo complesso e significativita operativa*..

Dal punto di vista del calcolo, la materialita totale si individua considerando le
competenze degli utilizzatori del bilancio. La materialita operativa si calcola considerando
il rischio di errore nella valutazione di un dato valore. Se il rischio viene considerato
basso, la soglia di materialita operativa puo essere alzata. Viceversa, se la voce di bilancio
esprime un alto rischio, la soglia deve essere abbassata svolgendo un piu approfondito
scrutinio®.

3% A. PORTALUP], op. cit., 125.
37 A. PORTALUP], op. cit., 126.
3 A. PORTALUP], op. cit., 138.
% A. PORTALUP], op. cit., 127.
40 A. PORTALUP], op. cit., 128.
41 A. PORTALUP], op. cit., 134.
4 A. PORTALUP], op. cit., 139.
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1.4.3. L’occultamento di informazioni.

La dottrina si ¢ incaricata di definire la condotta di occultamento di informazioni
essenzialmente cogliendo elementi di differenza rispetto alla condotta di attestazione.

Il criterio discretivo in proposito privilegiato e stato individuato attribuendo
all’attestazione carattere commissivo proprio laddove invece 1’occultamento sarebbe
condotta omissiva propria o commissiva impropria.

Altre differenze sono state rilevate, ricorrendo ad altri criteri. Sotto la vigenza
dell’art. 14, si e ritenuto che 1’occultamento fosse una sorta di falsa comunicazione del
revisore, analoga al reato disciplinato dall’art. 2621 c.c. Secondo altra prospettiva, la
differenza che caratterizza la condotta di occultamento risiede nel fatto di riferirsi
esclusivamente a dati fattuali e non gia alle valutazioni, campo elettivo dell’attestazione.

A definire la condotta di occultamento, pare allora propedeutico valutare queste
dottrine, partitamente.

1.4.3.1. L’occultamento come condotta omissiva.

Quando il legislatore, con la novella del 2002, ha ridotto le tre tipologie alle due
ancora attualmente disciplinate dall’art. 27 (falsa attestazione e nascondimento od
occultamento di informazioni, esclusa la condotta di esposizione di fatti non veri), non
pochi interpreti hanno ritenuto che la falsa attestazione fosse condotta commissiva
mentre I'occultamento integrasse condotta omissiva®.

Diversamente, si é rilevato che l'uso del termine occultamento evoca un quid pluris
commissivo laddove la reticenza puo esplicarsi in contegni omissivi ma anche
commissivi per omissione. L’occultamento di informazioni si pone quindi, secondo
questa veduta, come reato commissivo improprio*.

In realta, I’occultamento non € una condotta puramente omissiva. Se considerato
come fisica rimozione di dati che cosi vengono sottratti allo scrutinio e consentono una
piu agile manipolazione delle verifiche del revisore, I'occultamento ¢ la condotta attiva
preliminare alla omessa valutazione di dati in sede di revisione.

8 A. A. RINALDI, I mutamenti della normativa sulla revisione contabile alla luce della riforma sul risparmio (seconda
parte), 1478; R. BRICCHETTI-L. PISTORELLL, Il patrimonio nel mirino delle societa di revisione, in Guida al diritto,
2002, 63; G. PONTI, La nuova disciplina del reato di falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni della societa di
revisione: contraddizioni e incongruenze con la disciplina dei reati di false comunicazioni sociali, in Foro ambrosiano,
2002, 410; E. SIMONI, Falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni delle societa di revisione, in AA.VV., Il nuovo diritto
penale delle societa, a cura di A. ALESSANDRI, Ipsoa 2002, 231; G. MARTIELLO, La riforma della disciplina penale
della revisione contabile, in AA.VV., La disciplina penale del risparmio, a cura di F. GIUNTA e D. MICHELETTI,
Giuffre, 2008, 114; E. GARAVAGLIA, Falsita nelle relazioni delle societa di revisione: l'art. 27 del d. Igs. n. 39/2010,
in AA.VV., Reati in materia economica, a cura di A. ALESSANDRI, Giappichelli, 2012, 59.

4 F. GIUNTA, Falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni delle societa di revisione, in Id. (a cura di), I nuovi illeciti
penali ed amministrativi riguardanti le societa commerciali, cit., 61; A. PERINI, voce Societa e consorzi (reati di falso),
in Digesto delle discipline penalistiche, Aggiornamento, Utet, 2004, 812; G. SCIUMBATA, I reati societari, seconda
edizione, Giuffre, 2008, 58; E. M. AMBROSETTI-E. MEZZETTI-M. RONCO, Diritto penale dell’impresa, quarta
edizione, Zanichelli, 2016, 178.
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L’occultamento non puo costituire falsa revisione se non si inquadra all'interno
della attestazione del revisore. L’occultamento di informazioni e intuitivamente
strumentale alla falsa attestazione. La (apparentemente) alternativa condotta di
occultamento di informazioni descrive in realta un contegno a sua volta funzionale alla falsa
attestazione. In questo senso, l'occultamento costituisce la premessa della falsa
attestazione. Occorre chiedersi se la condotta reticente puo avere una sua autonomia
logica e pratica al di fuori del ruolo strumentale anzidetto. Si fatica a immaginare una
condotta reticente che non confluisca in una falsa attestazione intesa a supportare voci
di un bilancio ipoteticamente false. In definitiva, 'occultamento di per sé non giova alla
manipolazione del risultato della revisione se non e strumentale alla manipolazione
dell’orizzonte del revisore.

Se si esclude che la falsa revisione possa declinarsi in una condotta omissiva di
informazioni, consegue l'irrilevanza dell'individuazione dell’obbligo di informazione
dovuta.

1.4.3.2. L’occultamento di soli dati fattuali.

Analogamente a quanto si e visto a proposito dell’attestazione, alcuni interpreti
hanno rinvenuto un elemento differenziale tra attestazione e occultamento nella
circostanza che quest’ultimo riguarda meri dati materiali mentre 1’attestazione riguarda
un mendacio valutativo®.

Per valutare queste conclusioni occorre riprendere due assunti appena svolti.

Il primo. A proposito dell’attestazione, si € dianzi sostenuto che questa condotta
puo riferirsi tanto a dati di fatto quanto a valutazioni. A titolo di esempio, il revisore puo
formulare una falsa relazione tanto basando le sue conclusioni su dati che non trovano
riscontro nella contabilita del soggetto revisionato quanto valutando secondo criteri
decettivi dati correttamente estrapolati dal compendio aziendale.

Il secondo. L’occultamento di informazioni e logicamente strumentale alla
formulazione di una falsa relazione di revisione.

Considerando questi due enunciati, pare rispondente alla logica comune
osservare che l'occultamento strumentale alla falsa attestazione trova come oggetto
essenzialmente dati di contabilita. Questa conclusione non implica tuttavia che la
condotta di attestazione intervenga esclusivamente sul piano del mendacio valutativo.
Se per esempio il revisore evidenzia un dato inesistente in contabilita, magari puramente
inventato, si avra una falsa attestazione riferita ad un dato materiale che non viene
occultato, semmai all’inverso creato artificiosamente.

4 M. N. MAsULLO, Commento all’art. 2624 c.c., in T. PADOVANI (a cura di), Leggi penali complementari, Giuffre
2007, 2403.
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1.4.3.3. L’occultamento di informazioni come falsa comunicazione del revisore.

Non e inutile dare conto di una definizione di occultamento di informazioni (o
nascondimento di fatti, come allora la legge disponeva) maturata sotto la vigenza delle
fattispecie che hanno preceduto la novella dell’articolo 2624 c.c. Come si e detto, allora
la falsa revisione consisteva in tre tipologie di condotta: 1’attestazione del falso di cui si
e detto; 1'esposizione dei fatti non corrispondenti al vero; il nascondimento di fatti
concernenti le condizioni del soggetto revisionato. Dal momento che 'esposizione e il
nascondimento di fatti ripetevano pressoché pedissequamente la formula all’epoca
vigente dell’art. 2621 c.c,, alcuni interpreti hanno sostenuto che la falsa revisione
consisteva sostanzialmente in due tipologie di condotte: da un lato la falsa attestazione;
dall’altra la falsa comunicazione sociale del revisore*.

Questa veduta non pare fondata. Se c’é un aspetto comunicativo nell’attivita del
revisore, questo certamente si materializza con la relazione di revisione, non gia con una
condotta strumentale alla attestazione qual e I’occultamento di dati veri.

Questo chiarimento, di limitato interesse anche perché la dottrina che lo
sosteneva non si e esercitata sulle fattispecie successive a quella del 1998, consente di
introdurre un tema che sara sviluppato in seguito (§ 1.5), a proposito dei veicoli
mediante i quali il revisore esterna il falso e che la legge indica secondo duplice tipologia:
le relazioni e le comunicazioni. Si vedra a suo tempo che risulta piuttosto arduo
identificare la condotta di questo reato - tanto di attestazione quanto di occultamento -
in una qualsivoglia comunicazione.

1.4.4. L'induzione in errore dei destinatari.

Introdotta con la novella del 2002, la fattispecie disciplinata dall’articolo 2624 c.c.
esige che la condotta sia idonea ad indurre in errore i destinatari. La fattispecie
attualmente vigente ripete questa formula, pure presente in quella temporalmente
intermedia di cui all’art. 174 bis tu.f. A questa stregua, il falso del revisore deve
manifestarsi «in modo idoneo ad indurre in errore i destinatari delle comunicazioni».

Quando la fattispecie non prevedeva questo requisito, i commentatori della
norma incriminatrice introdotta nel 1975 avevano notato che la condotta di falsa
attestazione che sia priva di alcuna puntualizzazione quanto ad una plausibile area
essenziale di rilevanza costituisce un concetto «non meglio identificato»¥. In effetti, sino
all’entrata in vigore della novella del 2002, si riteneva che fosse richiesto al revisore di
scrutinare la mera correttezza formale del bilancio*.

46 C. PATERNITI, Diritto penale dell’economia, cit., 219.

4 M. ROMANO, Problemi penali della certificazione del bilancio, cit., 701.

48 S. SEMINARA, Le falsita nell’attivita di revisione contabile (art. 2624 c.c.), in Id. (a cura di), I nuovi reati societari:
diritto e processo, Cedam, 2002, 354; L. FOFFANI, Commento all’art. 174 bis d. 1gs. 24 febbraio 1998 n. 58, in F.
PALAZZO — C.E. PALIERO (a cura di) , Commentario breve alle leggi penali complementari, Cedam, 2007, 703.
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Allo scopo di bene intendere questo requisito della fattispecie, si deve chiarire
innanzitutto la nozione di destinatari della comunicazione e quindi precisare in quali
circostanze costoro possano dirsi ingannati dal revisore.

1.4.4.1. I destinatari delle comunicazioni. Posizione della Consob.

Prima che la norma incriminatrice indicasse esplicitamente i soggetti passivi
della falsa revisione, i commentatori dell’art. 175 t.u.f., vigente dal 1998 al 2002,
ritenevano che tali fossero esclusivamente la societa revisionata e i suoi soci ma non
anche i terzi in genere, tra i quali i creditori del soggetto revisionato®.

Da quando la legge esige il requisito dell'induzione in errore dei destinatari,
designati tali senza alcuna ulteriore specificazione, la dottrina ritiene trattarsi di
un’ampia platea costituita dall’ente revisionato, dai suoi soci, dai suoi creditori e dal
pubblico degli investitori®. Conferma quest’ampia nozione di destinatari I'art. 15 ¢c. 1 d.
lgs n. 39 del 2010, norma che sancisce la responsabilita civile dei revisori legali nei
confronti della societa che ha conferito l'incarico di revisione, dei suoi soci e dei terzi per
i danni derivanti dall'inadempimento ai loro doveri.

La dottrina non ha mancato di inserire, tra i destinatari, la pubblica
amministrazione «ogni volta che la revisione legale costituisce il presupposto per l'esercizio di
determinate attivita o per la concessione di benefici o agevolazioni»®'. Tra le pubbliche
amministrazioni destinatarie delle revisioni dei bilanci taluno individua poi,
specificamente, le Autorita di Vigilanza®. Quest’'ultima veduta merita di essere
attentamente vagliata. Le autorita pubbliche possono essere destinatarie delle relazioni
e comunicazioni dei revisori. Caso esemplare e quello della Consob che certo non puo
ignorare le relazioni e comunicazioni dei revisori. Ma la Commissione ¢ destinataria di
quei documenti esclusivamente nel quadro ed ai fini della funzione amministrativa
esercitata. A differenza degli investitori e creditori degli enti revisionati, quella Autorita
non e un soggetto del mercato; semmai vigila sul mercato. Se queste autorita non sono
assimilabili ai soggetti che agiscono sul mercato, non si comprende come possano essere
ascritte alla categoria dei destinatari, eventualmente ingannati, cui si riferisce la norma
incriminatrice della falsa revisione®. A queste considerazioni va aggiunto che il reato di
false comunicazioni sociali non trova, nella attuale configurazione normativa, la Consob
quale destinatario. Sarebbe allora singolare che la Consob non fosse destinataria del
documento revisionato e invece lo fosse con riguardo al documento di revisione. Dal

49 A. FIORELLA, Commento all’art. 175, cit., 1611.

50 S. SEMINARA, Riforma del diritto penale societario: attuata la legge delega, in Diritto penale e processo, 2002, 686;
F. SIMON, Falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni delle societa di revisione, cit., 241; M. LA ROSA, Black out
nei controlli: stato dell’arte e prospettive di riforma in tema di revisione contabile, in Giurisprudenza commerciale,
parte prima, 2005, 197; M. N. MASULLO, Commento all’art. 2624 c.c., cit., 2403; F. GIUNTA, Commento all’art.
2624 c.c., cit., 60.

51 S. SEMINARA, Diritto penale commerciale, cit., 194.

52 F. SIMONY, op. cit., 242.

5 A. DELL'OsSO0, op. cit., 99.
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punto di vista della Commissione, la falsa revisione costituisce ostacolo alla sua attivita
e si inquadra nella fattispecie disegnata dall’art. 170-bis t.u.f. Non e questo reato proprio
del revisore, beninteso, ma reato comune, che puo essere commesso da chiunque - anche
il revisore - ostacoli la funzione amministrativa in parola®.

1.4.4.2. L’idoneita decettiva.

La definizione di questo requisito di fattispecie viene illustrata dagli interpreti
analizzando due fenomeni: per un verso le caratteristiche della condotta ingannevole;
per altro verso, la qualita cognitiva del destinatario.

Guardando alle notazioni qualificanti della condotta di falsa revisione, sono stati
sviluppati pit ordini di considerazioni dei quali e utile dare conto. A questo proposito
va ricordato che larga parte degli interpreti della novella del 2002 ha notato che l'art.
2624 c.c. disegna una fattispecie che ignora le soglie di rilevanza allora introdotte con
riguardo alle false comunicazioni sociali, sintomo questo di un proporzionale maggior
rigore riservato all’attivita di revisione®. La notazione ha perso rilievo con la riforma del
talso in bilancio introdotta con la legge n. 69 del 2015 che ha caducato le soglie previste
dagli artt. 2621 e 2622 c.c. Alla ricerca del segno caratteristico del comportamento
decettivo del revisore, si potrebbe considerare ulteriore confronto tra le fattispecie della
falsa revisione e del falso in bilancio, oggi vigenti, evidenziando che l'idoneita decettiva
della condotta del revisore risulta diversamente descritta rispetto a quella che
caratterizza le false comunicazioni sociali. In quest'ultimo caso la condotta deve essere
concretamente idonea ad indure in errore; la falsa revisione si accontenta della mera
idoneita senza esigere concretezza. Anche questo tentativo non attinge risultati
risolutivi. Non pare, francamente, che il suddetto avverbio faccia sostanziale differenza.
L’idoneita ingannevole del contegno del revisore e stata ravvisata da altro punto di vista.
Si e rilevato che I'art. 2624 c.c. novellato nel 2002 - secondo un testo che e trasposto nella
vigente norma incriminatrice - suggerisce di individuare la rilevanza decettiva della
condotta del revisore laddove il falso si allontana dal campo della realta al punto che il
revisore, prendendone atto, dovrebbe mutare di segno il giudizio espresso*®. Detto
altrimenti, si ripete l'avvertenza di riferire l'inganno alla rappresentazione della
complessiva situazione economica, patrimoniale e finanziaria dell’ente revisionato
escludendo quindi che sia idoneo il falso che cada su aspetti della comunicazione
inidonei a riflettersi sul nucleo essenziale della stessa®.

% A. PERINI, Disposizioni penali in materia di societa, di consorzi e di altri enti privati, cit., 641, osserva che
«l'articolo 170 bis t.u.f., che si apre con la clausola “fuori dei casi previsti dall’articolo 2638 codice civile”, é
specificamente posto a tutela della Consob».

55 F. SIMONI, op. cit., 238; G. PONTI, op. cit., 411; M. N. MASULLO, op. cit., 2404; A. A. RINALD], op. cit.,, 1479; E.
GARAVAGLIA, op. cit., 60; D. CULTRERA, Le falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni dei responsabili della revisione
legale, in G. CANZIO - L.D. CERQUA - L. LUPARIA (a cura di), Diritto penale delle societa, tomo primo, 2014, 151.
% F. SIMONI, op. cit., 238.

57 A. CRESPI, Falsita nella relazione della societa di revisione, in Rivista delle societa, 2004, 159; E. GARAVAGLIA, op.
cit.,59; A. DELL'OsSO, I reati in materia di revisione legale dei conti, cit., 97.
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Come si ¢ anticipato, I'indagine sulla notazione decettiva del falso in parola
guarda anche alla condizione del destinatario delle relazioni e comunicazioni del
revisore. Il mendacio materiale (cioe rilevante) in tanto e idoneo a trarre in errore i
destinatari in quanto sia da essi credibile perché puo disorientarli®®. Questo
disorientamento € normalmente individuato considerando il livello di cultura tecnica
settoriale del destinatario. In questa prospettiva, si suggerisce di individuare la figura di
un destinatario-tipo, pure avvertendo che si tratta di compito arduo data la disomogeneita
delle categorie dei soggetti potenziali utilizzatori del giudizio del revisore®. Il tentativo
e quello di riferirsi ad un operatore di mercato che si colloca in una posizione intermedia
tra 'esperto di contabilita e bilanci ed il risparmiatore digiuno di queste competenze®.

Queste osservazioni possono essere integrate valorizzando un diverso ed
ulteriore elemento di disorientamento del destinatario. Non gia la competenza tecnica, pitt
o meno affinata, ma l’acquisizione dell’informazione sul reale stato delle cose. Si deve
infatti osservare che anche il piu esperto destinatario puo essere ingannato da una frode
maliziosamente congegnata. Se, per esempio, il soggetto revisionato dichiara al mercato
di detenere una rilevantissima liquidita o di vantare crediti altrettanto cospicui ed il
revisore avalla questa informazione, nessun operatore di mercato & verosimilmente in
grado di verificare questa informazione e puo quindi essere tratto in inganno anche se
possiede la pilt evoluta cultura professionale. Insomma, la qualita cognitiva del
destinatario va valutata sia sotto il profilo della sua capacita tecnica di lettura del
documento rilasciato dal revisore, sia sotto il profilo della cognizione dei dati fattuali che
siano decisivi ad interpretare la relazione di revisione.

1.4.5. Fattispecie-base e condotte di maggior gravita.

L’art. 27 d. Igs. n. 39 del 2010 disegna un ventaglio di fattispecie che calibrano
plurime risposte sanzionatorie con riguardo a differenti fatti tipici. Il primo comma
delinea il reato-base costituito da una contravvenzione necessariamente dolosa. La
norma incriminatrice prevede poi, ai commi 2, 3 e 4, un sistema di aggravamenti
fondamentalmente basato sulla ricorrenza di un danno patito dai destinatari (secondo
comma), sulla qualita dell’ente revisionato (terzo comma) e su particolari illecite
sollecitazioni accolte dal revisore (quarto comma). Ulteriore aggravio di pena e poi
previsto dall’art. 32 d. Igs. cit., basato invece sul danno “di rilevante gravita” che sia subito
dalla societa di revisione o da quella revisionata.

% A. DELL'OsSO0, op. cit., 97.

% F. GIUNTA, Commento all’art. 2624 c.c., 63; E. GARAVAGLIA, op. cit., 60; L. GIORDANO-A. NOCERA, La tutela
penale della correttezza della revisione, in AA.VV., Diritto penale dell impresa, diretto da C. PAROD], vol. II, 449; E.
ANTOLISEL, Manuale di dititto penale, Leggi complementari, vol. I, quindicesima edizione, Giuffre 2018, 406.

% A. DELL'OsSO0, op. cit., 97.
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1.4.5.1. Il danno ai destinatari della falsa revisione.

Il capoverso dell’art. 27 d. Igs. citato sanziona la revisione che ha cagionato un
danno patrimoniale ai destinatari delle comunicazioni con il delitto punito da uno a
quattro anni di reclusione.

Letto nel quadro delle molteplici fattispecie disciplinate dalla norma
incriminatrice, il secondo comma suggerisce le seguenti precisazioni.

Giova intanto notare che la fattispecie di danno in parola, analogamente a quella
contravvenzionale di cui al primo comma, riguarda attualmente la falsa revisione riferita
ai soli enti a tutela ordinaria. I primi due commi della norma oggi vigente ripetono il
testo dei due commi dell’art. 2624 c.c. come novellato nel 2002. La disciplina codicistica,
matrice dell’attuale, avuto una differente portata normativa nel tempo. Come si e
anticipato (§ 1.1), dall’entrata in vigore nel 2002 e sino al 2006 i due commi dell’art. 2624
c.c. si riferivano alla revisione espletata sui bilanci qualsivoglia societa, a prescindere
dalla sua rilevanza dimensionale o qualitativa. Con I'entrata in vigore dell’art. 174-bis
tu.f, il legislatore ha introdotto una disciplina che si propone piu rigorosa sul
presupposto che il soggetto revisionato merita una tutela rafforzata. Dal 2006, dunque,
la disciplina della falsa revisione risulta fondamentalmente bipartita a seconda della
rilevanza del soggetto revisionato. La bipartizione e tuttora vigente nel senso che i due
primi commi dell’art. 27 d. Igs. cit. disciplinano la revisione riguardante i soggetti a tutela
semplice e gli ultimi tre commi ripropongono la disciplina dell’art. 174-bis t.u.f. e
riguardano quindi societa revisionate a tutela rafforzata. La discriminazione non e
compiutamente esplicita, giacché i primi due commi della vigente norma incriminatrice
non specificano che loro oggetto di tutela sono le sole societa a tutela ordinaria cosi come
la norma del codice civile non forniva questa precisazione, pur dopo il 2006. Il dato si
ricava dalla precisazione presente nei tre commi successivi della norma oggi in vigore,
riferiti alle sole societa a tutela rafforzata.

I primi due commi della norma incriminatrice sono dunque accomunati dal fatto
di riguardare la medesima categoria minore dei soggetti revisionati. Entrambe le norme,
poi, concorrono a definire il ruolo dell’evento di danno nelle due fattispecie, delittuosa
e contravvenzionale. Poco e da dire quanto alla fattispecie delittuosa disegnata al
capoverso dell’art. 27 d. Igs. cit., classico delitto di evento. Ma esaminando la norma di
cui al primo comma si nota che l'elemento distintivo della contravvenzione ivi
disciplinata rispetto al delitto disegnato al capoverso non e costituito dal mero pericolo
indotto dalla condotta ma dalla circostanza che questa non ha cagionato danno. Ora, un
conto & dire che la contravvenzione non esige il verificarsi dell’evento di danno, altro e
dire che esige non si sia verificato I'evento. In realta, la contravvenzione di cui al primo
comma avrebbe potuto assumere i connotati del reato di pericolo anche senza specificare
che la condotta non deve aver cagionato danno. Basta, a questo scopo, la formula del
capoverso che, richiamata la caratterizzazione della condotta di cui alla
contravvenzione, esige ulteriormente 1'evento di danno. Per trarre conferma della
singolare formulazione del primo comma del vigente art. 27 d. Igs. cit. e della norma-
matrice (I'art. 2624 c. 1 c.c. nella versione risalente al 2002) basta confrontare queste
fattispecie con quella delle false comunicazioni sociali disciplinate dall’art. 2621 c. 1 c.c.
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del 2002 e quindi di conio contemporaneo, laddove la contravvenzione dolosa di
pericolo manca di specificare che la condotta non deve aver cagionato danno
patrimoniale. La specificazione secondo la quale la contravvenzione esige non si sia
verificato danno implica conseguenze nella definizione del rapporto tra il primo ed il
terzo comma della norma incriminatrice (§ 1.4.5.2.1) come si vedra piu avanti.

Conclude queste considerazioni sulla falsa revisione dannosa una ultima
notazione. Deve essere evidenziato che il capoverso in parola e la sola fattispecie di
danno prevista dalla norma incriminatrice ma non e la sola fattispecie di danno che puo
caratterizzare la falsa revisione. Come si e anticipato, limitatamente al caso in cui I'ente
revisionato sia a tutela rafforzata, il reato puo meritare un aggravio di pena se cagiona
un danno di rilevante gravita (non dunque un qualunque danno) alla societa revisionata o
a quella di revisione (art. 32 d. Igs. cit.). Dunque, conclusivamente sul punto: il danno
patrimoniale e rilevante esclusivamente in ambito di revisione in favore di soggetti a
tutela ordinaria; per i soli soggetti a tutela rafforzata, d’altra parte, rileva il danno di
rilevante gravita.

1.4.5.1.1. La ritenuta superfluita, de iure condendo, della previsione del danno da falsa
revisione. Critica.

Una critica radicale e stata formulata osservando che I’art. 27 d. 1gs. cit. esprime
una fondamentale incomprensione del ruolo dei revisori legali. Secondo questa veduta,
la falsa revisione produce un danno che va ben oltre quello patrimoniale eventualmente
subito dai destinatari perché il pericolo e gia un danno®'. Si tratta di una posizione che si
puo condividere a patto di accogliere la seguente precisazione. Va rilevato che persino
il falso in bilancio, secondo la norma incriminatrice del 1942, reato certamente inteso
contro 'economia pubblica e non gia contro il patrimonio individuale, aveva la sua
forma aggravata dal danno patrimoniale (art. 2640 c.c.). Quindi, il maggior rigore
sanzionatorio connesso al danno patrimoniale non svilisce di per sé la fattispecie-base
che sia ancorata al mero pericolo. Il punto rilevante riguarda la serieta della tutela
assicurata dalla fattispecie di pericolo. Nel caso della falsa revisione, il problema e
semmai costituito dal fatto che la fattispecie contravvenzionale, introdotta nel 2002 e
ancora vigente, non assicura adeguata tutela ad un bene giuridico che abbia una
dimensione pit che individuale®.

Tanto precisato de iure condendo, due sono le questioni che si pongono in ordine
all’esegesi della norma su questo punto: quali destinatari possono dirsi danneggiati dal

1 S. SEMINARA, Diritto penale commerciale, cit., 192.

62 La fattispecie contravvenzionale introdotta dall’art. 2624 c.c. come novellato nel 2002 e perpetuata dalla
disciplina vigente e oggetto di ampia critica della dottrina. Si vedano, a titolo esemplare, le notazioni di: S.
SEMINARA, Le falsita nell’attivita di revisione contabile (art. 2624 c.c.), cit., 350; L. D. CERQUA, Commento all’art.
2624 c.c., cit., 53; A. PERINI, voce Societa e consorzi (reati di falso), cit., 809; F. CENTONZE, La nuova disciplina
penale della revisione legale dei conti, cit., 665; D. CULTRERA, Le falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni dei
responsabili della revisione legale, cit., 148; A. M. DELL’OsSO, op. cit., 93
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falso in parola; come si possa atteggiare il nesso causale tra condotta e danno. Impegno
che si prova ad assolvere con i due seguenti paragrafi.

1.4.5.1.2. Destinatari danneggiati dalla falsa revisione.

La prima questione attiene dunque all'individuazione delle categorie che
possono dolersi di un nocumento patrimoniale da falsa revisione.

Come si e visto (retro, § 1.4.4.1), la dottrina maggioritaria individua, in via
d’esempio, i possibili danneggiati nelle figure del soggetto revisionato, dei suoi soci e
dei suoi creditori. Questo elenco viene offerto senza alcuna ulteriore precisazione in
ordine alle circostanze nelle quali questi soggetti possono vantare di aver subito un
danno risarcibile. Pare esserci spazio per qualche notazione in ordine ai differenti ruoli
che possono giocare queste categorie di soggetti.

Considerando innanzitutto il soggetto revisionato, questo puo essere danneggiato
da una falsa revisione che denuncia irregolarita insussistenti, ipotesi che si formula in
via puramente astratta essendo ignota alle cronache e comunque assai improbabile. Ben
nota alla prassi giudiziaria & invece l'ipotesi nella quale la falsa revisione avalla un
bilancio falso. Stabilire se in questo caso la societa revisionata possa qualificarsi
danneggiata dalla condotta disciplinata dal capoverso della norma incriminatrice e
questione che merita qualche precisazione. Il capoverso della norma incriminatrice non
specifica alcuna categoria di destinatari danneggiati sicché non & esplicitato se in quel
novero rientra la societa revisionata. Una specificazione e invece offerta dalla norma
dell’art. 32 c. 1 d. Igs. n. 39 del 2010 a tenore della quale «se dai fatti previsti dagli articoli
27, commi 3, 4 eb...deriva alla ... societa assoggettata a revisione un danno di rilevante gravita
la pena é aumentata fino alla meta». Con riguardo ai revisionati a tutela rafforzata, dunque,
il danno di rilevante gravita integra ’aggravante detta laddove la ricorrenza di un danno
di non rilevante gravita esclude applicarsi I’aggravante ma non la qualita di danneggiato.
Non sussistono allora ragioni per escludere che anche le societa revisionate a tutela
ordinaria possano dirsi danneggiate dalla falsa revisione.

Una diversa prospettiva propone la posizione dei creditori. Costoro sono
dipendenti o partner commerciali del soggetto revisionato. La veridicita dei bilanci della
loro controparte negoziale e la correttezza delle rispettive revisioni legali costituiscono,
per i creditori del revisionato, elementi decisivi in ordine alla affidabilita contrattuale di
quest'ultimo. Si capisce, dunque, quale pregiudizio possa prospettare una
comunicazione decettiva del revisionato e del revisore.

Una posizione ancora diversa e quella dei soci della societa revisionata. Se costoro
controllano l'organo amministrativo, la loro posizione e naturalmente solidale con
quella degli amministratori della societa revisionata laddove questi colludono con il
revisore infedele. Ma soci possono anche essere quegli investitori che, lungi dall’aver
peso nel governo societario, si sono indotti a sottoscrivere le azioni del soggetto
revisionato magari proprio in funzione di una falsa revisione che abbia avallato un
bilancio a sua volta falso.
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1.4.5.1.3. La causazione del danno da falsa revisione.

Filtrata la tipologia di soggetti che possono dirsi danneggiati e ricordato che la
condotta causale deve rivestire l'indagata qualita decettiva (cfr. retro § 1.4.4.2), ad
intendere la sussistenza del danno rimane ancora da chiarire come puo atteggiarsi il
nesso causale tra la condotta del revisore e siffatto evento.

La prima notazione sulla causalita qui considerata si appunta sulla qualificazione
psichica della stessa «wvisto che ’attivita dei revisori si realizza attraverso giudizi e pareri»®.
La c.d. “causalita psichica” si intende come relazione causale tra la condotta dell’agente
e la successiva condotta della persona offesa, indotta ad agire in forza del
condizionamento subito. Questo nesso, insegna la giurisprudenza di legittimita, deve
essere ricostruito sulla base di consolidate e riscontrabili conoscenze che consentano di
selezionare ex ante le condotte condizionanti, socialmente o culturalmente tipizzabili, cui
deve necessariamente far seguito un rigoroso e puntuale riscontro critico fornito dalle
evidenze probatorie e dalle contingenze del caso concreto, si da escludere la plausibilita
di ogni altro decorso causale alternativo, al di la di ogni ragionevole dubbio®.

Un secondo ordine di osservazioni riguarda 1'eventualita che la falsa revisione
sia causa unica o invece concausa del danno. In proposito, si deve partire considerando
quanto e ovvio e, cioe, che la revisione fa sempre riferimento al bilancio revisionato.
Questo puo essere “vero” oppure “falso”. La revisione puo presentarsi “vera” tanto nel
caso in cui convalidi un bilancio “vero” quanto laddove ne disveli uno falso. La revisione
puo essere falsa tanto nel caso in cui il revisore convalidi un bilancio falso ma anche,
all’opposto, allorché censuri un bilancio correttamente rilasciato. Questo serve per
affermare che la falsa revisione puo costituire causa esclusiva di danno solamente
quando censuri illecitamente un bilancio corretto. Si tratta di un’ipotesi astratta che non
trova riscontro nella pratica giudiziaria e che allude al caso in cui il revisore sia portatore
di un interesse confliggente con quello del cliente. Quando invece il revisore convalidi
un bilancio falso (ipotesi ben conosciuta dalla cronaca giudiziaria) I'inganno in cui
cadano i destinatari non puo che essere concausato dalla combinazione malevola attuata
dagli autori dei due falsi. Combinazione, beninteso, che non implica necessariamente
concorso di persone nel reato. Basta che il revisore convalidi un bilancio falso non gia
per rafforzare l'intento decettivo del cliente ma per realizzare un suo interesse personale
quale potrebbe essere quello di mantenere in vita la societa revisionata di cui sia socio,
creditore o partner commerciale per interposta persona. Considerando implicitamente
che la falsa revisione ¢ normalmente orientata ad avallare un bilancio falso, si e
sottolineato che essa «ben difficilmente potra assurgere a causa esclusiva di produzione
dell’evento di danno al patrimonio dei destinatari delle comunicazioni, con la conseguenza di
dover far ricorso alla norma dell’articolo 41 codice penale sul concorso di cause»®.

6 E.M. AMBROSETTI-E. MEZZETTI-M. RONCO, Diritto penale dell’ impresa, cit., 179.
6t Cass. Sez. 4, sentenza n. 12478 del 19 novembre 2015, ric. PG in proc. Barberi.
65 E. M. AMBROSETTI - E. MEZZETTI - M. RONCO, cit., 179.
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1.4.5.1.4. Reato autonomo o circostanza aggravante in presenza del danno.

Si e affrontato il dilemma se il capoverso dell’art. 27 d. Igs. cit. alluda ad una
circostanza aggravante o disciplini un reato autonomo rispetto a quello di cui al primo
comma. L’opinione che incontra pitt largo suffragio in dottrina ritiene trattarsi di reato
autonomo, evidenziando la progressione criminosa caratteristica del secondo comma
della norma incriminatrice, descrittiva di un delitto contrassegnato dall’evento di
danno®.

In proposito, tuttavia, occorre anche considerare la giurisprudenza di legittimita
sul danno patrimoniale da falsa revisione, ritenuto, con riferimento alla fattispecie
incriminatrice disciplinata dall’art. 2624 c.c., ipotesi aggravata. La Corte di legittimita,
chiamata a verificare la continuita normativa tra la fattispecie dell’art. 2621 c.c.
previgente e, rispettivamente, quella successiva alla riforma introdotta con il d. Igs. n. 61
del 2002, ha statuito che sussiste detta continuita perché entrambe le fattispecie sono “di
pericolo”. Non si ravvisa invece continuita tra la fattispecie previgente alla riforma e
quella disciplinata dall’art. 2622 c.c., caratterizzata dall’evento di danno. Con un obiter
dictum non esattamente funzionale alla questione trattata, la Corte ha enunciato che «i
reati di cui agli artt. 2623 c.c. (falso in prospetto) e 2624 c.c. (falsita nelle relazioni o nelle
comunicazioni delle societa di revisione), nella formulazione introdotta dal decreto legislativo 11
aprile 2002 n. 61, sono reati di pericolo, anche se, per entrambi, [’eventuale verificarsi del danno
costituisce ipotesi aggravata». La decisione in parola non spiega perché il danno e
circostanza aggravante.

Richiamate brevemente le posizioni espresse da dottrina e giurisprudenza
quanto alla natura di reato autonomo o di circostanza aggravante della fattispecie di
falsa revisione dannosa disegnata dal capoverso della norma incriminatrice, occorre
convenire che la soluzione non puo prescindere dalla individuazione di persuasivi
criteri discretivi. La piu generale osservazione che gli interpreti ripetono e quella
secondo la quale “non esiste alcuna differenziazione ontologica tra gli elementi costitutivi (o
essenziali) ed elementi circostanziali (o accidentali) del reato”®. Su questa base, i contributi
non ambiscono a trovare soluzioni di sicura applicazione ma si limitano: per un verso a
mettere in guardia dal ricorso a criteri fallaci; per altro verso, a promuovere la relativa
ragionevolezza di taluni altri criteri. La giurisprudenza ha largamente attinto al criterio
del bene giuridico tutelato, avversato dalla dottrina decisivamente osservando che
I'individuazione del bene giuridico segue e non precede 1'analisi della struttura della
fattispecie. Il criterio e stato infine abbandonato dalla giurisprudenza a partire dalla nota
decisione delle Sezioni Unite “Fedi”. Questa fondamentale sentenza, dopo avere

%A. DELL'OsSO, op. cit., 98, con ulteriori riferimenti bibliografici; L. GIORDANO - A. NOCERA, La tutela penale
della correttezza della revisione, cit., 449; F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, cit., 407; E. M. AMBROSETTI - E.
MEZZETTI - M. RONCO, op. cit, 179 ed ivi ulteriori riferimenti di dottrina conforme. Nota tuttavia A.
ALESSANDR], La legge delega n. 366 del 2001: un congedo dal diritto penale societario, in Corr. giur., 2001, 1550, nota
28, che «nel caso del falso dei revisori, la delega indica la previsione di sanzioni differenziate: il che potrebbe aprire la
strada non gia a reati autonomi, come nel falso in comunicazioni sociali, ma a circostanze aggravanti».

7 In questi termini, Sezioni unite n. 26351 del 26 giugno 2002, ricorrente PG, in proc. Fedi, cit.
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criticamente rassegnato una serie di indici segnaletici del rapporto circostanziale tra due
fattispecie (la descrizione mediante mero rinvio ad altra disposizione di legge, la
determinazione della pena in aumento in misura indeterminata, il principio di favor rei
che indurrebbe a prediligere la configurazione circostanziale, la procedibilita), assume
come decisivo il criterio strutturale della descrizione del precetto penale. 11 criterio cosi
selezionato meglio si intende se si ricorda quale fosse, nel caso specifico, la materia cui e
stato applicato. Come e noto, nella circostanza la Corte di legittimita ha ritenuto che la
fattispecie di truffa aggravata per il conseguimento di erogazioni pubbliche (art. 640 bis
c.p.) e circostanza aggravante del reato di truffa (art. 640 c.p.). Cio perché le due norme
tutto condividono (in ragione del rinvio a quest'ultima che opera la prima) salvo
I'integrazione presente nell’art. 640 riguardante un oggetto materiale specifico costituito
dalle erogazioni da parte dello Stato, degli enti pubblici e delle Comunita europee.
L’introduzione di un oggetto materiale specifico costituisce un elemento di specialita
unilaterale che non muta la struttura della fattispecie né il bene giuridico tutelato che e
sempre costituito dal patrimonio del soggetto passivo.

Riportando queste indicazioni esegetiche al problema qui esaminato, risulta
ragionevole ritenere che la struttura del precetto penale delineata dal capoverso dell’art.
27 d. Igs. citato non costituisce una mera specificazione di quella contravvenzionale ma
integra un’autonoma figura di reato. La fattispecie delittuosa attinge, e vero, la
conformazione della condotta da quella propria del reato contravvenzionale e lo fa in
virtu di un chiaro rinvio (“se la condotta di cui al comma 1...”). Ma, a differenza dello
specifico oggetto materiale della truffa per il conseguimento di erogazioni pubbliche, il
dato discretivo tra le fattispecie di falsa revisione disciplinate ai primi due commi della
norma incriminatrice € costituito dal danno patrimoniale ai destinatari. Si tratta di un
evento in ragione del quale muta I'elemento oggettivo del reato e si modifica altresi
I’elemento soggettivo dello stesso dal momento che la fattispecie delittuosa esige anche
il dolo di evento.

1.4.5.2. La qualita del soggetto revisionato.

Le ulteriori condotte aggravate disciplinate dall’art. 27 d. Igs. cit. terzo e quarto
comma riguardano esclusivamente le categorie dei revisionati che godono della ridetta
tutela rafforzata.

1.4.5.2.1. L’aggravio in ragione della mera tutela rafforzata dell’ente.

Il terzo comma della norma incriminatrice volge in delitto punito con la
reclusione da uno a cinque anni la contravvenzione di cui al primo comma e cio per il
solo fatto che il soggetto revisionato sia qualificato nel senso ripetuto. La norma non
richiede altresi ’evento di danno che caratterizza il delitto di cui al capoverso, punito
con la reclusione sino a quattro anni, ma neppure lo esclude. Genera perplessita il testo
del terzo comma che fa rinvio al “fatto previsto dal comma 1”, fattispecie che non esige ed
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anzi esclude 'evento di danno. Si e gia rilevata siffatta peculiare formulazione del primo
comma della norma incriminatrice (§ 1.4.5.1). A tenore di testo, notano alcuni
commentatori, una falsa revisione svolta in favore di enti qualificati risulta piu
mitemente sanzionata secondo il metro fissato dal capoverso se dannosa e invece,
paradossalmente, piu severamente punita se non dannosa, come impone il terzo
comma®. L’errore del legislatore sembra non avere rimedi. Le alternative esegetiche,
infatti, paiono impraticabili. Non si puo ignorare che il primo comma disegni un reato
esclusivamente di pericolo, anzi necessariamente non di danno. Neppure si puo ritenere
che il terzo comma faccia rinvio, oltre che al primo comma, aggiuntivamente al
capoverso dell’art. 27 d. Igs. cit. perché cio implica una inammissibile estensione della
incriminazione.

In questa prospettiva, la pessima formulazione della norma incriminatrice
sembra cosi vanificare la ratio che presiede alla formulazione del terzo comma dell’art.
27 d. Igs. cit. e cioe di assicurare la piu robusta tutela agli enti di maggior rilievo sul
mercato. Deve essere infatti ritenuta pressoché astratta - ai limiti dell’inverosimile -
l'ipotesi di falsa revisione di bilanci di enti a tutela rafforzata che non cagionino danno
ad alcuna categoria di destinatari.

Non e difficile individuare l’errore compiuto dal legislatore del 2010. Come si e
ricordato, la lettera dell’art. 27 d. lgs. cit. ricalca pressoché testualmente: ai primi due
commi, la disciplina di cui ai due commi dell’art. 2624 c.c. quale introdotta nel 2002; ai
tre commi finali, la disciplina dei tre commi dell’art. 174-bis t.u.f. introdotta nel 2006.

Il copia-incolla operato dal legislatore del 2010 avrebbe dovuto essere piu
radicale, a ben vedere. Il testo del primo comma dell’art. 174-bis t.u.f. si distingue
decisivamente dal testo del terzo comma dell’art. 27 d. Igs. cit. oggi vigente. La norma
abrogata, infatti, descriveva la condotta senza far rinvio al primo comma dell’allora
vigente art. 2624 c.c. mentre il terzo comma della norma incriminatrice vigente opera
quel problematico richiamo. Detto rinvio alla fattispecie necessariamente non dannosa
apre la strada al paradosso secondo il quale la falsa revisione dei bilanci degli enti pit
importanti e punita piu severamente se non dannosa e meno gravemente se dannosa.

In realta, se il legislatore avesse trascritto al terzo comma dell’art. 27 d. Igs. cit. la
formula del primo comma dell’art. 174-bis t.u.f. - omettendo il rinvio alla fattispecie
contravvenzionale che fu gia disciplinata dall’art. 2624 c.c. ed oggi dal primo comma
della norma incriminatrice vigente - si sarebbe in presenza di un quadro normativo
immune da paradossi. In quel contesto 1'art. 27 d. Igs. cit. distinguerebbe chiaramente
due ambiti normativi a seconda che gli enti revisionati siano a tutela semplice o
rafforzata. Con riguardo agli enti revisionati a tutela semplice, si distingue il reato di
pericolo (primo comma) dal reato di danno (capoverso). Se invece 'ente e a tutela
rafforzata, questa distinzione risulta priva di rilevanza perché il dato saliente del
capoverso (il danno) risulta indifferente nel contesto della tutela dedicata ai piu
importanti tra gli enti revisionati.

% S. SEMINARA, Diritto penale commerciale, cit., 195; A. DELL'OsSO, op. cit., 99; F. ANTOLISE], op.cit., 408; F.
CENTONZE, La nuova disciplina penale della revisione legale dei conti, cit., 666.
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1.4.52.2. Reato autonomo o circostanza aggravante se quello revisionato e ente
qualificato.

Anche su questo terreno gli interpreti si dividono tra chi ritiene il terzo comma
costituire un’aggravante del secondo e chi, invece, un reato autonomo. Quest'ultima
scelta sembra prevalente in dottrina®. Sul fronte opposto, a tuttavia ricordato quanto
statuito in proposito dalle Sezioni Unite secondo le quali il terzo comma della norma
incriminatrice riguarda ipotesi aggravata del reato-base”.

A sciogliere il dilemma giova innanzitutto considerare la posizione espressa dalla
giurisprudenza. Le Sezioni Unite dianzi citate sono intervenute a verificare se, dopo
I'abrogazione dell’art. 174-bis t.u.f. e dell’art. 2624 c.c. che disciplinavano fattispecie
esplicitamente indicate quali presupposti della responsabilita da reato degli enti, la
violazione dell’art. 27 d. Igs. n. 39 del 2010 possa costituire fondamento della detta
responsabilita pur non essendo ricompreso nel catalogo di cui all’art. 25-ter del d. Igs. n.
231 del 2001. La Corte ha statuito che, in mancanza di detto espresso inserimento, non e
possibile ipotizzare la responsabilita dell’ente. Prima di giungere a questa conclusione, i
giudici di legittimita hanno ritenuto di fugare il dubbio, sollevato dall’ordinanza di
rimessione, che la disciplina introdotta dal d. Igs. n. 39 del 2010 fosse irragionevole. Le
Sezioni Unite hanno escluso che la riforma abbia vanificato la tutela penale nella materia
della falsa revisione ritenendo, al contrario, che lintervento normativo sia
complessivamente «incisivo e complesso» anche perché, sul piano della disciplina
penalistica, «ha previsto per tutte le previsioni incriminatrici aggravanti speciali».
Nell’economia di questa decisione non risulta essenziale specificare perché il ventaglio
sanzionatorio e attuato ricorrendo alla formulazione di circostanze aggravanti invece
che di reati autonomi. Tanto spiega perché la Corte non si sia soffermata sul punto,
bastando evidenziare il complesso ventaglio sanzionatorio. Analogamente alla sentenza
sez. 5 n. 23449 del 21 maggio 2002 ric. Fabbri, citata a proposito del capoverso della
norma incriminatrice, anche questa decisione prende partito per la tesi del reato
circostanziale generalizzandone la portata senza alcuna specificazione.

Tanto rilevato, vanno ora vagliate le ragioni che militano per ravvisare nella
fattispecie del terzo comma un reato autonomo rispetto a quella di cui al primo comma.
Si ripete che il reato circostanziato deve includere tutti i requisiti propri della fattispecie
del reato-base, con uno o piu requisiti specializzanti, per aggiunta o per specificazione”.
Riportando questo principio al caso che ci occupa, pare non sussistere rapporto di
specialita tra le due fattispecie a confronto. Vero e che entrambe condividono la
descrizione della condotta ed il livello di offesa rilevante, il pericolo. Ma tanto la

6 Ritiene trattarsi di reato autonomo F. ANTOLISEL, op.cit., 408 con ampi riferimenti di dottrina.

70 Cass. SS.UU. n. 34476 del 23 giugno 2011, ric. PM in proc. Deloitte & Touche spa,

71 Per una rassegna sul punto, cfr. F. BASILE, Reato autonomo o circostanza? Punti fermi e questioni ancora aperte
a dieci anni dall’intervento delle sezioni unite sui “criteri di distinzione”, in Rivista di diritto e procedura penale,
2011 n. 4, 1564 e ss.
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condotta quanto il pericolo sono rispettivamente riferiti, in ciascuna delle due fattispecie,
a contesti estremamente differenti quali devono ritenersi quelli in cui il revisore opera
in favore di enti a tutela semplice o invece rafforzata. Non sembra, insomma, che la
qualita dell’ente cui si riferisce il terzo comma costituisca una specificazione o una
aggiunta rispetto al contesto in cui vige il primo comma. In realta, non si e lontani dal
vero se si osserva che il rapporto tra primo e terzo comma dell’art. 27 d. Igs. n. 39 del
2010 richiama quello tra le fattispecie di false comunicazioni sociali disciplinate,
rispettivamente, dai vigenti artt. 2621 e 2622 c.c. Caratterizzate da ampie aree di
sovrapponibilita, le due fattispecie di falso in bilancio condividono il novero di soggetti
attivi, la condotta tipica, l'oggetto della falsita e financo l’elemento soggettivo
differenziandosi in relazione alla gravita del falso che e funzione della qualita della
societa che rilascia il bilancio”. Non diversamente da quanto avviene nella vigente
disciplina della falsa revisione.

1.4.5.2.3. Corruzione e collusione nella revisione di ente a tutela rafforzata.

Il quarto comma della norma incriminatrice prevede che la pena di cui al terzo
comma sia aumentata fino alla meta se, nell’ambito della revisione del bilancio di un
ente qualificato, il falso sia stato commesso per denaro o altra utilita da chiunque data o
promessa ovvero in concorso con gli specificati esponenti della societa revisionata. Qui
rileva, oltre alla qualita dell’ente revisionato, la duplice anzidetta alternativa relazione
illecita — corruttiva o collusiva — tra revisore e revisionato.

La norma descrive innanzitutto una figura speciale di corruzione, complessa e
plurioffensiva”. Analizzando la fattispecie, si € notato che la corruzione tra privati
disciplinata dal quarto comma prescinde dal nocumento, fatto raro nell’ordinamento
italiano’™. Su un terreno empirico, si e osservato che il falso da corruzione e quasi
impossibile da dimostrare all'interno di un rapporto retribuito”.

Quanto alla collusione tra le parti del contratto di revisione, viene assimilata alla
corruzione’. Pit1 precisamente, la collusione pare una corruzione non provata”.

72 Sulle fattispecie incriminatrici delle false comunicazioni sociali, cfr. A. PERINI, Disposizioni penali in
materia di societa, di consorzi e di altri enti privati, cit., 38.

73 F. ANTOLISE], op.cit., 409; S. BARTONE, Responsabilita penale dei revisori e delle societa di revisione legale nella
nuova normativa (d. Igs. 39/2010), in Rivista di diritto societario, 2/2011, 532.

7+ A. DELL'OsSs0, op. cit., 100.

75 S. SEMINARA, Diritto penale commerciale, cit., 196.

76 F. ANTOLISE], op.cit., 409.

77 A. DELL'OsS0, op. cit., 101.
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1.4.5.2.4. Reato autonomo o circostanza aggravante in caso di corruzione o collusione.

Valorizzando la discendenza dall’abrogato art. 174-bis t.u.f,, si e ritenuto che la
norma del quarto comma disciplini un reato autonomo”. In senso diametralmente
opposto, si e sostenuto trattarsi di un’aggravante ad effetto speciale facendo leva sempre
sulla derivazione del quarto comma della vigente norma incriminatrice dal citato art.
174-bis t.u.f., fattispecie che a suo tempo contemplava un’aggravante ad effetto speciale.

Alla stregua delle considerazioni che sono gia state formulate con riguardo ai
precedenti commi dell’art. 27 d. Igs. citato, pare ragionevole ritenere che la fattispecie di
cui al quarto comma costituisce un reato autonomo, non gia una circostanza aggravante.
Il rinvio che il comma in parola fa al “fatto previsto dal comma 1” non puo valere, di per
sé, a ravvisare un rapporto circostanziale. La struttura del precetto delineato al quarto
comma non contiene una mera specificazione sia perché la condotta e riferita al contesto
in cui il revisore opera in favore di enti a tutela rafforzata, sia perché 1’azione criminosa
si caratterizza strutturalmente per il coinvolgimento di soggetti che sollecitano o
coadiuvano il revisore che consuma la falsa revisione.

1.4.5.3. Il danno di rilevante gravita che sia patito dalla societa di revisione o da quella
revisionata.

L’art. 32 d. Igs. n. 39 del 2010 prevede che, se dai fatti di cui al terzo, quarto e
quinto comma dell’articolo 27 deriva danno di rilevante gravita alla societa di revisione
o a quella revisionata, la pena € aumentata fino alla meta.

L’art. 32 d. 1gs. n. 39 del 2010 dispone che “Se dai fatti previsti dagli articoli 27, commi

3,4 eb, 28, comma 2, 30 e 31 deriva alla societa di revisione legale o alla societa assoggettata a
revisione un danno di rilevante gravita, la pena é aumentata fino alla meta”. Di questa norma
si e fatta menzione quando (retro, § 1.4.5.1.2.) si & trattato della falsa revisione riferita ad
enti a tutela ordinaria che siano danneggiati dal reato. In quella sede si & preso atto che
I’aggravante opera con specifico riguardo al reato di falsa revisione svolta nei confronti
dei soggetti a tutela rafforzata e non invece con riguardo alla falsa revisione disciplinata
dal capoverso della norma incriminatrice e riferita agli enti a tutela ordinaria.

Questa norma trova il suo precedente nella disposizione dell’art. 179 del d. Igs.

n. 58 del 1998, entrata in vigore il 1° luglio 1998 ed abrogata dal d. Igs. n. 39 del 2010. In
quella originaria formulazione, l'aggravante riguardava la falsa revisione quale
disciplinata dall’art. 175 del t.u.f. e quindi riferita all’'opera del revisore esercitata su

78 A. DELL'OsSO, op. cit., 100; L. GIORDANO-A. NOCERA, op. cit., 449 secondo i quali trattasi di reato
autonomo “anche in ragione della particolare genesi, derivando dalla fattispecie disciplinata dall’art. 174-bis t.u.f.”.
7 P. ALDROVANDI, D. Igs. 27.1.2010 n. 39 e novita in materia di reati dei revisori, cit., 571; D. CULTRERA, Le falsita
nelle relazioni o nelle comunicazioni dei responsabili della revisione legale, cit., 147; E. GARAVAGLIA, Falsita nelle
relazioni delle societa di revisione, cit., 55, secondo la quale le disposizioni dell’articolo 27, ad eccezione del
quarto comma, costituiscono ipotesi di reato autonome; A. A. RINALDJ, op. cit., 1479; G. MARTIELLO, La riforma
della disciplina penale della revisione contabile, cit. 118; L. FOFFANI, Commento all’art. 174 bis d. 1gs. 24 febbraio 1998
n. 58, cit., 704.
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qualsivoglia tipologia di soggetti revisionati, rilevanti o meno che fossero. In seguito, il
d. Igs. n. 61 del 2002 ha collocato la disciplina della falsa revisione nell’ambito del
novellato art. 2624 c.c. e quindi al di fuori del t.u.f. L’aggravante prevista dall’art. 179
t.u.f., testualmente riguardante i fatti previsti dal t.u.f., benché non abrogata, ha quindi
smesso di avere vigenza semplicemente perché la falsa revisione era interamente
disciplinata dal codice civile. L’aggravante e poi tornata sostanzialmente in vigore
quando la legge n. 262 del 2005 ha introdotto I’art. 174-bis del t.u.f., norma specificamente
riferita alla revisione delle sole societa con azioni quotate. L’aggravante, operante con
riguardo alla revisione di detti qualificati soggetti revisionati, non ha operato per la falsa
revisione disciplinata dall’art. 2624 c.c., riferita alla revisione delle societa non quotate.
L’attuale formulazione dell’aggravante si muove sostanzialmente nella medesima
logica, salvo precisare il novero di soggetti revisionati a tutela rafforzata, non piu
esclusivamente quotati.

Alla luce di questo tortuoso excursus normativo, si trae qualche considerazione
conclusiva sulla logica che presiede alla diversificata attuale risposta sanzionatoria
tessuta dal legislatore in materia di falsa revisione.

Prendendo lo spunto dall’atteggiarsi dell’aggravante ad effetto speciale in parola
si puo osservare che: a) c’e stato un tempo (dall’l luglio 1998 al 12 gennaio 2006) in cui
questa era prevista con indiscriminato riguardo a revisionati di ogni categoria; b)
all'interno del predetto arco temporale (dal 16 aprile 2022 al 12 gennaio 2006)
I'aggravante e stata sostanzialmente congelata per mancato coordinamento con le
fattispecie disciplinate dal codice civile; c) dal 12 gennaio 2006 ad oggi, 1'aggravante
riguarda la revisione sui bilanci di enti a tutela rafforzata.

Alla luce di questa sequenza, risulta evidente che 'aggravante in parola, come
oggi disciplinata, costituisce la riprova del particolare favore con il quale il legislatore
guarda ai revisionati di cruciale rilievo. La falsa revisione & infatti punita gia
severamente per il solo fatto di riguardare i bilanci di costoro. Esclusivamente se € in
gioco questa categoria di revisionati e previsto ’autonoma fattispecie di avere commesso
il fatto a seguito di corruzione o collusione. Infine, esclusivamente se il revisore tratta
clienti a tutela rafforzata si puo fare applicazione dell’aggravante del danno rilevante.

Partendo quindi dall’esegesi dell’art. 32 d. Igs. cit., trova strada l'idea secondo la
quale la legge bipartisce e divarica l'intervento penale in ordine alla falsa revisione.
Quella in favore di enti a tutela rafforzata parte dalla valorizzazione della qualita
dell’ente come tale (terzo comma della norma incriminatrice) ma arricchisce gli effetti
sanzionatori considerando anche particolari manifestazioni riprovevoli della condotta
del revisore (quarto comma) e infine I'evento di danno se di rilevante gravita (art. 32 d.
lgs. cit.). Nulla di tutto questo con riguardo alla revisione in favore di enti a tutela
ordinaria, la cui risposta sanzionatoria si bipartisce tra l'ipotesi contravvenzionale del
primo comma e la fattispecie delittuosa di danno di cui al secondo comma. Fattispecie,
queste ultime due, rispetto alle quali e irrilevante la spinta criminosa eventualmente
insorgente per corruzione o collusione come ¢ irrilevante un danno di rilevante gravita.
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1.5. Veicoli della falsita.

La fattispecie di falsa revisione di cui all’articolo 14 d.p.r. n. 136 del 1975, che
individuava i veicoli della falsita del revisore in tre categorie: la certificazione del
bilancio; le relazioni; le altre comunicazioni. Tutte le fattispecie disegnate dal legislatore
successivamente, compresa quella oggi vigente, hanno abbandonato la certificazione del
bilancio e individuato le due categorie rappresentate dalle relazioni e altre
comunicazioni.

Gli interpreti delle norme che hanno disciplinato la falsa revisione in tutto questo
arco di tempo si sono applicati a discernere le nozioni di relazione e altra comunicazione
del revisore. Si & cosi notato, a proposito dell’art. 175 t.u.f., che il termine relazioni
individua i documenti attraverso i quali il revisore esprime il proprio giudizio sul
bilancio mentre non risulta facilmente definibile la nozione di altre comunicazioni®. Altri,
con riguardo alla medesima norma, ha ritenuto che la ricerca di una differenza tra le due
nozioni non e essenziale, data l'ampia portata della nozione residuale di altre
comunicazioni®'. Non e mancato chi ha denunciato, con riguardo alla fattispecie disegnata
dall’art. 2624 c.c., che la nozione di altre comunicazioni pecca di genericita®. Il tema ha
interessato anche gli esegeti dell’art. 27 d. Igs. n. 39 del 2010, i quali hanno ritenuto, in
conformita con vedute maturate in precedenza, che relazione sia propriamente il veicolo
della revisione del bilancio e ogni altra comunicazione sia quella che esprime prese di
posizione del revisore su ogni altro tipo di verifica o stima®.

Alla stregua del diritto vigente, l'indagine sulla nozione di relazione e altra
comunicazione del revisore risulta pressoché irrilevante. Come si ¢ avuto modo di
precisare (retro, § 1.2), il combinato disposto degli articoli 27 e 1 c. 2 lett. m) d. Igs. citato
fissa il perimetro della rilevanza penale della condotta del revisore escludendo quella
riferita ad ogni altro incarico professionale che sia diverso dalla revisione di bilanci di
esercizio e consolidati.

Veicoli di falsita sono dunque esclusivamente i documenti che forniscono un
parere in ordine ai bilanci dell’ente revisionato. Non sono penalmente rilevanti - e quindi
non possono costituire veicolo della falsa revisione - le relazioni e comunicazioni che il
professionista sia richiesto di fornire con riguardo a materia estranea ai bilanci.

80 F. MUCCIARELLI, La tutela penale della revisione contabile, 'abuso di informazioni privilegiate e I’aggiotaggio su
strumenti finanziari nel d. Igs. n. 58 del 1998, cit., 1300. Cfr. anche R. BRICCHETTI - E. CERVIO, Il falso in bilancio
ed in altre comunicazioni, 348, sostanzialmente in senso conforme.

81 V. NAPOLEONI, Commento all’art. 175, in AA.VV., Il testo unico della intermediazione finanziaria, cit., 958.

82 F. GIUNTA, Falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni delle societa di revisione, cit., 61, G. PONTI, La nuova
disciplina del reato di falsita nelle relazioni o nelle comunicazioni della societa di revisione: contraddizioni e
incongruenze con la disciplina dei reati di false comunicazioni sociali, cit., 408; G. MARTIELLO, La riforma della
disciplina penale della revisione contabile, cit., 115.

8 L. GIORDANO-A. NOCERA, La tutela penale della correttezza della revisione, cit., 448.
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1.6. Oggetto e fisionomia del dolo.

Sul fronte dell’elemento soggettivo, da piu parti e stata evidenziata una sorta di
superfetazione: la fattispecie richiede un dolo specifico di ingiusto profitto (per il
revisore stesso o per altri), un dolo intenzionale di ingannare i destinatari della
comunicazione, e un “residuale” dolo generico sugli ulteriori elementi del fatto,
“rafforzato” dall’esigenza di una consapevolezza della falsita. Anche a voler
immaginare che una cosi articolata — se non addirittura intricata — costruzione
dell’elemento psicologico rispondesse alla volonta di circoscrivere 1'operativita della
fattispecie, indirizzandola solo verso ipotesi di falsita sorrette da un pieno intento
decettivo (e non, come sembrerebbe, dalla meno nobile acritica giustapposizione di tratti
caratterizzanti le previgenti fattispecie incriminatrici accorpate nel reato in esame), si
dovrebbe ravvisare una struttura ridondante e disfunzionale. La fisionomia della
fattispecie, strutturata su una condotta alternativa di attestazione del falso o di
occultamento di informazioni, in concreto idonea a ingannare i lettori della relazione
circa la situazione patrimoniale della revisionata, appare, infatti, sufficientemente
pregnante da consentire a un semplice dolo generico, ancor piu se rinforzato nei termini
che si dira, di ancorare la responsabilita penale a condotte deliberatamente decettive’.
L’estremo del pericolo concreto deve — al pari di tutti gli elementi del fatto — rientrare
nel fuoco del dolo: il revisore dovra, cosi, essersi rappresentato la capacita decettiva del
falso e averla quantomeno accettata gia solo in forza del dolo generico che copre l'intero
fatto. Come anticipato, si tratta, peraltro, di un dolo generico irrobustito da un ulteriore
presidio testuale quale la «consapevolezza della falsita». Tale previsione, che pur
potrebbe apparire ultronea, vale senz’altro a escludere la rilevanza di rappresentazioni
soltanto eventuali della falsita e, dunque, di condotte connotate da atteggiamenti di
deliberata noncuranza, all'insegna di un’adesione implicita a potenziali falsita. In altre
parole: quellinciso chiude gia le porte al dolo eventuale. Ecco, allora, che ben si
comprende perché prevedere, in aggiunta, un dolo intenzionale e un dolo specifico serva
a poco e rischi, di contro, di innescare cortocircuiti applicativi.

I dolo specifico pretende che il revisore non solo voglia ingannare i destinatari
ma che, nel farlo, persegua pure un ulteriore scopo di profitto (per sé o per altri): essendo
logicamente poco credibile la figura del revisore che rilasci un’opinion volutamente falsa
per il gusto di fare dispetto agli stakeholder, sembrerebbe che una siffatta previsione
intenda far emergere in sede processuale I'interesse proprio del revisore, che altrimenti
si potrebbe ben dare per implicito. Ecco che, pero, proprio non si comprende perché si
richieda una simile disclosure nell’ambito della fattispecie prevista dal comma primo che,
come osservato, si differenzia da quella prevista dal comma quarto perl'irrilevanza dello
specifico movente (li, denaro o altra utilita) della condotta. Insomma: prendere sul serio
il dolo specifico potrebbe paralizzare 1’applicazione della fattispecie, escludendo i casi
nei quali non si riesca a selezionare il concreto l'interesse ingiusto perseguito dal revisore

8 Cosl, S. SEMINARA, Diritto penale commerciale. cit., 195; F. CENTONZE, La nuova disciplina penale della
revisione legale dei conti, cit., 665
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(a ottenere un rinnovo del mandato, o a coprire eventuali falsita pregresse, comunque
diverso da scopi lato sensu economici, che porterebbero al comma quarto), pur potendolo
dare per scontato. Per altro verso, I'espressa previsione del dolo specifico, «aggiunge
una coloritura egoistica e patrimoniale non significativa» e distonica rispetto alla
dimensione pubblicistica dell’attivita del revisore®.

Considerazioni simili valgono per il dolo intenzionale di ingannare i destinatari:
posto che, come osservato, il pericolo concreto si riflette sull’elemento soggettivo —sicché
I'inganno rientra gia nel dolo generico - ed e pure gia precluso lo spazio per il dolo
eventuale, I’aggiunta del dolo intenzionale andrebbe letta nel senso di pretendere che il
revisore agisca proprio per disorientare i lettori. Sembra, pero, chiedere inutilmente
troppo: una siffatta intenzione e meglio riscontrabile nell’agire degli amministratori e,
piu in generale, degli estensori del bilancio; per fondare un rimprovero dei revisori pare
gia molto la certezza di poter ingannare, senza che si debba addirittura richiedere che
sia questa l'intenzione che spinge all’azione.

L’effetto di simili eccessi e di concorrere a rendere la fattispecie difficilmente
applicabile, a meno di non ricorrere ad accertamenti simbolici del dolo specifico e del
dolo intenzionale mediante formule vuote dal contenuto evanescente. Alternative
evidentemente deludenti.

2. La corruzione dei revisori.

La corruzione dei revisori e disciplinata dai due commi dall’art. 28 d. 1gs. n. 39
del 2010 che in buona parte ripropongono la disciplina dettata per l'innanzi
rispettivamente dagli articoli 2635 c.c. (come novellato dal d. Igs. 61/2002, rubricato
“infedelta a sequito di dazione o promessa di utilita” e riferito ai revisori sino a quando l'art.
37 c. 36 d. 1gs. 39/2010 ha espunto questo riferimento) e 174 bis t.u.f. (introdotto dalla
legge 262/2005, rubricato “corruzione dei revisori” e abrogato dall’art. 40 c. 21 d. Igs.
39/2010).

Queste norme incriminatrici si inseriscono in una piti ampia cornice normativa,
intesa a punire le indebite percezioni d'utilita da parte del revisore legale. Prima allora
di proporre i temi essenziali dell’esegesi di queste norme incriminatrici conviene
tracciare I’ambito nel quale e inserita.

2.1. Le incriminazioni del revisore per I’acquisizione di benefici economici indebiti.
Il decreto legislativo n. 39 del 2010 porta attenzione alla causale delle utilita

economiche percepite dal revisore o allo stesso promesse e lo fa con cinque differenti
norme incriminatrici.

8 In questo senso, A. ALESSANDRI, La legge delega n. 366 del 2001: un congedo dal diritto penale societario, cit.,
1545.
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Due di queste norme sanzionano rispettivamente l’erogazione di crediti o
garanzie (art. 31, rubricato “illeciti rapporti patrimoniali con la societa assoggettata a
revisione”) e la dazione di compensi che superano quelli pattuiti (art. 30, sotto la rubrica
di “compensi illegali”) ad opera del soggetto revisionato ed in favore di individuati
esponenti della societa di revisione. Queste due norme non collegano I'indebito beneficio
acquisito dal revisore ad un corrispettivo tradimento della sua funzione di controllore
esterno dell’ente revisionato.

Tre ulteriori fattispecie sanzionano invece il revisore che “per denaro o altra utilita
data o promessa” (cosi gli artt. 27 c. 4 e 28 c. 2 d. Igs. cit.) oppure “a seguito della dazione o
della promessa di utilita” (cosil’art. 28 c. 1 d. Igs. cit.) rispettivamente: confeziona una falsa
revisione (art. 27 c. 4); oppure, nel quadro di servizi resi in favore di societa a tutela
semplice, compie od omette atti che violano obblighi del suo ufficio e cagionano altresi
nocumento alla societa (art. 28 c. 1); oppure, nell’esercizio della revisione legale,
commette analoghi atti, pur privi di evento pregiudizievole, rendendo il servizio di
revisione in favore di societa a tutela rafforzata (art. 28 c. 2). In tutti questi casi, la legge
estende l'incriminazione a chi da o promette utilita.

Di queste fattispecie, e gia stata considerata (§ 1.4.5.2.3) quella disciplinata dal
quarto comma dell’art. 27 del detto decreto come la piti gravemente punita tra le diverse
in cui e articolata la disciplina della falsa revisione.

Ci si propone, in questa sede, di esaminare piu da vicino le due fattispecie che
I’art. 28 disciplina sotto la comune rubrica di “corruzione del revisore” confrontandole
I'una con l'altra ed entrambe con la contigua fattispecie della falsa revisione sollecitata
da una iniziativa corruttiva.

2.2. I soggetti attivi.

Quanto ai revisori corrotti, si tratta di reato proprio. I due commi dell’art. 28 d.
Igs. n. 39 del 2010 indicano, esattamente come l'art. 27 c. 4 con riguardo alla falsa
revisione, la categoria dei “responsabili della revisione”. Fa eccezione il capoverso che
contempla aggiuntivamente i “componenti dell’organo di amministrazione, i soci e i
dipendenti della societa di revisione legale”. Non risulta decifrabile perché questa sola norma
incriminatrice della corruzione del revisore individua una cosi piu larga platea di
esponenti della societa di revisione. Analoga ampia indicazione apparteneva alla norma
primigenia in materia, Iart. 174 t.u.f. La discriminazione in parola deve essere pressoché
irrilevante, non avendo formato oggetto di alcuna notazione critica da parte degli
interpreti.

Per tutte le figure di corruzione & analogamente previsto che il ruolo di corruttore
puo essere interpretato da chiunque, esponente o meno dell’ente revisionato.
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2.3. Distinzione tra corruzione del revisore e falsa revisione da corruzione.

Il tratto comune alle due figure di corruzione del revisore (art. 28 d. Igs. n. 39 del
2010) ed alla fattispecie di falsa revisione da corruzione (art. 27 c. 4 d. 1gs. cit.) & costituito,
come rilevato, dalla promessa o dazione di utilita indebite ripagate da una violazione
del canone professionale.

L’elemento che invece differenzia le fattispecie di corruzione del revisore, da un
lato, da quella della falsa revisione commessa dal professionista corrotto, dall’altro, si
individua essenzialmente osservando la portata della violazione dell’obbligo d’ufficio.

La condotta di corruzione del revisore ¢ integrata dalla consapevole violazione
di obblighi d’ufficio. Che poi il contegno del revisore esiga un evento (in caso di enti
revisionati a tutela semplice) o ne possa prescindere (in caso di enti revisionati a tutela
rafforzata) e specificazione interna alle due fattispecie di corruzione.

La falsa revisione da corruzione incorpora una violazione di obblighi
professionali che tuttavia non rileva in quanto tale ma a patto di manifestarsi attraverso
i veicoli delle “relazioni e comunicazioni” e di specificarsi in una consapevole condotta
oggettivamente decettiva e soggettivamente orientata tanto all'ingiusto profitto quanto
all'inganno dei destinatari dei detti documenti.

Che la violazione degli obblighi d’ufficio abbia una direzione comunicativa
decettiva (tipica della falsa revisione da corruzione) o ne prescinda (come si riscontra
nelle due fattispecie di corruzione disegnate dall’art. 28 d. Igs. cit.) non fornisce ancora
alcuna specificazione sulla essenziale identificazione degli obblighi professionali la cui
violazione sia penalmente rilevante.

2.4. Ambito professionale di pertinenza degli obblighi d’ufficio.

Percorrendo una ulteriore tappa di avvicinamento alla definizione degli obblighi
d’ufficio che, se violati, integrano corruzione del revisore, pare ora utile porre attenzione
alle specie di servizi che il revisore possa fornire al cliente. Come si e visto, questi
incarichi possono riguardare la revisione legale dei bilanci ma anche svariate altre forme
di intervento consistente in verifiche, estimazioni o pareri.

La falsa revisione innescata da corruzione implica la violazione di obblighi
necessariamente riferiti alla revisione dei bilanci della societa revisionata. Come si &
avuto modo di chiarire, il falso si colloca nel perimetro della revisione legale e non
potrebbe rilevare ai sensi dell’art. 27 alcuna stima o valutazione, tra le molte previste dal
codice civile, che non involga la revisione dei bilanci (retro, § 1.2).

Considerando ora le due fattispecie di corruzione previste dall’art. 28 del decreto
citato, si deve notare una qualche incertezza quanto alla individuazione del contesto
professionale in cui la violazione del dovere d’ufficio (comunque non involgente,
beninteso, falsa revisione) sia attuata. Il capoverso dell’art. 28 specifica che la condotta
deve essere tenuta “nell’esercizio della revisione legale dei conti” mentre il primo comma
disegna la violazione dell’obbligo d"ufficio senza questa precisazione.
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Se ne dovrebbe trarre che la corruzione di cui al primo comma trova corrispettivo
in una condotta del revisore che si pone al di fuori della revisione legale mentre la
incriminazione di cui al capoverso si riferisce a violazioni che siano inserite nel
panorama della revisione legale. Questa conclusione deve peraltro fare i conti con
I'indicazione testuale, pure fornita dal medesimo primo comma della norma
incriminatrice, che individua la categoria dei corrotti nei “responsabili della revisione
legale”. Se questa indicazione giova a stabilire i soggetti suscettibili di essere corrotti ma
anche il campo della loro azione delittuosa, deve ritenersi che la fattispecie del primo
comma, esattamente come quella dettata dal capoverso, si riferisce alla violazione di
obblighi d"ufficio che si collocano nella cornice della revisione legale. Lo stesso primo
comma sembra indicare: per verso un piu ampio ambito di attivita professionale
“corruttibile” rispetto al capoverso mancando di specificare che la condotta del corrotto
non deve svolgersi “nell’esercizio della revisione legale”; per altro verso, la stessa norma
parifica questo ambito a quello dettato dal capoverso individuando i corrotti nei
“responsabili della revisione legale” .

La conclusione obbligata si riassume osservando che in tutte le fattispecie di
corruzione, come nella falsa revisione disciplinata dal quarto comma dell’art. 27 d. Igs.
cit., 'obbligo violato deve collocarsi nel quadro della revisione legale dei bilanci del
soggetto revisionato.

2.5. Intervento professionale in favore di enti a tutela rafforzata.

Con riguardo al delitto disciplinato dal capoverso dell’art. 28 d. 1gs. cit., si rileva
che I'incriminazione sanziona il mercimonio della funzione in quanto tale, a prescindere
da riflessi lesivi del patrimonio individuale di chicchessia. La dottrina ritiene trattarsi di
una fattispecie realmente assimilabile alla corruzione del pubblico ufficiale®.

Il reato di mero pericolo e tuttavia confinato alla condotta del revisore esplicata
nei confronti di enti di interesse pubblico o sottoposti a regime intermedio o societa da
questi controllate. Risulta gia notato che questo elenco comprende anche le societa
controllate dagli enti a tutela rafforzata, cio che il terzo e quarto comma dell’art. 27 d. Igs.
cit. non contemplano a proposito della falsa revisione istigata dalla corruzione. Si tratta
di una disarmonia, tra le numerose che questa disciplina propone, con ricadute
inaccettabili. Basta un esempio. Il corrotto revisore che, scrutinando il bilancio di una
societa controllata da un ente a tutela rafforzata, falsifica la relazione di revisione non
commette il falso di cui al quarto comma dell’art. 27 d. Igs. cit. (punibile da uno a cinque
anni di reclusione) ma la contravvenzione di cui al primo comma (punibile con 'arresto
fino ad un anno) o eventualmente il delitto di danno di cui al capoverso della detta
norma incriminatrice (punibile da uno a quattro anni). Se invece lo stesso corrotto
professionista, lavorando alla revisione legale della medesima controllata, viola un
qualsivoglia altro obbligo d’ufficio che non attinga la falsa revisione, potra essere

86 F. CENTONZE, op. cit., 668; A. DELL’OsSSO, op. cit., 103.
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chiamato a rispondere della corruzione disciplinata dal capoverso dell’art. 28 (punibile
da uno a cinque anni).

2.6. Intervento professionale in favore di enti a tutela semplice.

Fermo che la violazione di obblighi d"ufficio non deve attingere la falsa revisione,
il duplice tratto caratteristico della fattispecie in esame (che la differenzia da quella
disciplinata dal capoverso) e costituito: dalla tutela ordinaria dell’ente revisionato; dalla
qualita di reato d’evento.

La prima caratteristica non esige particolari precisazioni. La scelta del legislatore
di differenziare la tutela a seconda dell'importanza dell’ente revisionato e gia stata
riscontrata nell’ambito della disciplina della falsa revisione. Che analoga taratura di
tutela sia prevista anche all’interno della disciplina della corruzione del revisore pare
una scelta plausibile.

La seconda caratteristica della fattispecie in parola, consistente nella previsione
di un evento di reato, esige qualche ulteriore approfondimento.

Generalmente si osserva che l'incriminazione non punisce il pactum sceleris in
quanto tale ma quello produttivo di un pregiudizio, cio che non risulta coerente con lo
schema della corruzione, pitt appropriatamente replicato nel capoverso dell’art. 28 d.
lgs. cit.¥”. La questione risulta prettamente classificatoria piu che pratica. Che il reato in
parola si definisca “corruzione” o secondo altra terminologia, tanto non interferisce
sull’esegesi della norma incriminatrice.

Concentrando poi l'attenzione sull’evento di “nocumento”, si e precisato che
questo termine allude ad un evento di pili ampia portata rispetto al danno patrimoniale,
quale ad esempio evocato dal capoverso dell’art. 27 del decreto citato. Il nocumento e
dunque un danno di qualsiasi genere, non esclusivamente patrimoniale®s. Cosi
identificato 'evento suscitato dalla condotta del revisore, si & poi rilevato quanto possa
essere difficile in concreto 1’accertamento del nesso causale tra la violazione dei doveri
d’ufficio e il pregiudizio detto®.

Queste precisazioni sono plausibili ma non toccano il punto focale il cui
chiarimento e necessario per comprendere la portata della norma in esame, costituito
dalla identificazione del soggetto su cui deve riverberarsi il nocumento che integra
I'evento di reato.

A questo proposito va rilevato che con terminologia ambigua (come ormai si e
rilevato a proposito di plurime norme del decreto legislativo n. 39 del 2010), la norma
incriminatrice si limita ad indicare il “nocumento della societa”. Gli interpreti si dividono

87 F. ANTOLISE], op. cit., 411; F. CENTONZE, op. cit., 668.

8 P. ALDROVAND], op. cit., 573.

8 L. GIORDANO-A. NOCERA, op. cit., 452. P. ALDROVAND], op. cit., 573 ritiene non facilmente prospettabile
una violazione di tale rilevanza da riverberare negativamente sulla societa revisionata.
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allora tra chi ritiene trattarsi dell’ente revisionato® e chi invece crede che il riferimento
vada alla societa di revisione®'.

La prima opinione si basa su argomenti in buona parte pertinenti. Vero e che il
decreto n. 39 del 2010 specifica trattarsi della societa sottoposta a revisione quando si
riferisce al cliente del revisore (cosi agli artt. 27, 30 e 31) mentre il primo comma dell’art.
28 non conosce questa specificazione. Meno persuasivo pare l'argomento tratto
dall’articolo 2635 c.c., matrice della norma incriminatrice oggi vigente, la cui esegesi era
indirizzata a ritenere che la condotta del revisore dovesse pregiudicare la societa di
appartenenza. In contrario, € agevole osservare che quella norma del codice civile
aggiungeva la figura del revisore legale al novero di esponenti della societa revisionata,
tutti egualmente infedeli rispetto alla societa revisionata.

La contraria veduta, orientata a ritenere che il nocumento debba colpire la societa
revisionata, pure si basa su argomenti ragionevoli, il piu robusto dei quali e quello
secondo il quale pare inverosimile che la violazione di obblighi d'ufficio del revisore
possa cagionare un pregiudizio alla societa di sua appartenenza e nel contempo nessun
rilevante nocumento al cliente revisionato.

L’alternativa tra le due esegesi deve essere sciolta privilegiando la lettura che
individua il soggetto leso nella societa revisionata.

2.7. Individuazione degli obblighi d ufficio rilevanti, se violati.

Tutto quanto si e finora evidenziato non e ancora sufficiente per individuare una
qualche tipologia di obblighi d’ufficio la violazione dei quali sia penalmente rilevante
nel quadro delle fattispecie di corruzione qui indagate.

I punti fermi in proposito emersi si riassumono in questi essenziali termini:
I'obbligo d’ufficio si colloca, in entrambe le figure di corruzione, nell’esercizio della
revisione legale dei bilanci e non al di fuori di esso (retro, § 2.4); il nocumento arrecato dalla
condotta disegnata dal primo comma deve essere risentito dalla societa revisionata (retro,
§2.6).

Quanto alla corruzione disciplinata dal capoverso della norma incriminatrice,
dunque, il potenziale ventaglio di obblighi rilevanti € pressoché indefinito dal momento
che la loro violazione integra l’elemento oggettivo del reato a prescindere da
qualsivoglia evento pregiudizievole per chicchessia. Su questa strada, parte della
dottrina propone esempi di estrazione legislativa, essenzialmente riferendosi alla
materia della violazione degli obblighi di riservatezza gravanti sul revisore®. In termini
piu estesi, altri interpreti propongono invece di individuare gli obblighi d'ufficio con
riguardo ad un indefinito ventaglio di precetti di fonte legislativa, deontologica e

% F. ANTOLISE], op. cit., 412; A. DELL’OSSO, op. cit., 103; P. ALDROVAND], op. cit., 573.
1 Opinione di F. CENTONZE, op. cit., 668 condivisa da L. GIORDANO e A. NOCERA, op. cit., 452
%2 A. DELL'OsS0, op. cit., 102
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negoziale®. La prima soluzione risulta alquanto scarna. La seconda, evoca problemi di
tassativita della fattispecie e di offensivita della condotta rimproverata.

Il novero degli obblighi d'ufficio e poi selettivamente piu circoscritto dalla
fattispecie di corruzione di cui al primo comma della norma incriminatrice. Che la
condotta rechi pregiudizio ad altri (i soci o i creditori della revisionata) e irrilevante
esattamente come nell’ipotesi in cui non rechi pregiudizio ad alcuno. La violazione in
parola, infatti, deve essere causa di uno specifico nocumento, quello risentito dalla
societa revisionata. Anche con riguardo a questa fattispecie, non e intuitivo individuare
gli obblighi d"ufficio rilevanti.

2.8. 1l prezzo della corruzione.

Una disciplina martoriata da incongruenze propone una ennesima inspiegabile
discrasia tra le due fattispecie disciplinate dall’art. 28 cit. La novella della norma
introdotta dal d. 1gs. n. 135 del 2016 introduce una specificazione quanto alla fattispecie
di cui al primo comma: la dazione o la promessa di utilita possono essere indirizzate al
revisore o ad un terzo. Dal che consegue necessariamente l'irrilevanza penale della
corruzione disciplinata dal capoverso, certamente pilu1 grave, se retribuita per interposta
persona®.

2.9. L’elemento soggettivo.

Le fattispecie disegnate dall’art. 28 d. Igs. n. 39 del 2010 prevedono entrambe il
dolo generico.

2.10. La clausola di riserva di cui all’art. 28 c. 2 d. Igs. n. 39 2010.

Una notazione merita la clausola di riserva presente nel capoverso dell’art. 28 d.
lgs. n. 39 del 2010: la norma opera “fuori dei casi previsti dall’art. 30” del decreto citato.
Quest'ultima fattispecie sanziona “il responsabile della revisione legale e i componenti
dell’organo di amministrazione, i soci e i dipendenti della societa di revisione legale che
percepiscono, direttamente o indirettamente, dalla societa assoggettata a revisione legale compensi
in denaro o in altra forma oltre quelli legittimamente pattuiti.”. La stessa sanzione e prevista
per gli individuati esponenti dell’ente revisionato che abbiano corrisposto i compensi
illegali (cosi testualmente la rubrica della norma incriminatrice).

% F. ANTOLISEL op. cit., 413; L. GIORDANO e A. NOCERA, op. cit., 453 lamentano la genericita della fattispecie
cosl costruita e ritengono vengano in gioco obblighi la cui violazione offende interessi sostanziali protetti,
non regole formali.

% A. DELL'OsS0, op. cit., 104.
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La clausola manifesta aspetti di ambiguita. Risulta innanzitutto misterioso il
motivo per il quale essa compare al capoverso e non anche al primo comma. Andando
poi a guardare il significato che la clausola esprime, e stato notato che questo deve essere
inteso secondo una secca alternativa: o si tratta di una precisazione inutile, dato che la
corresponsione di compensi illegali non ricambiata da una violazione del dovere
d’ufficio non puo convertire il delitto di cui all’art. 30 in quello di cui al capoverso
dell’art. 28; oppure si vuole aprire una breccia nella portata dell'incriminazione di
corruzione nel senso di derubricare alla fattispecie meno grave una corruzione che sia
ripagata con “compensi illegali”*®. Tesi, quest'ultima, inaccettabile perché il prezzo della
corruzione e sempre illegale mentre la percezione di un compenso non gia
legittimamente pattuito puo bene intervenire in mancanza di un sinallagma corruttivo.
Si ritiene dunque di accogliere la tesi dell’inutilita della clausola.

3. I revisori come concorrenti nei reati degli intranei: considerazioni introduttive.

Il dato empirico delinea, come rilevato, assai chiaramente gli illeciti (dolosi:
essendo qui irrilevante il piano della colpa) dei revisori in termini accessori rispetto ad
analoghe condotte dei soggetti revisionati. Detto altrimenti: i revisori delinquono su
spinta, o quanto meno “al traino”, dei clienti®.

Come osservato nei paragrafi precedenti, risulta arduo concepire gia sul piano
oggettivo gli spazi per una relazione falsa a fronte di una contabilita sociale ineccepibile.
E poco cambia anche per le ulteriori attivita alle quali i revisori sono chiamati, diverse
dalla redazione di relazioni. Un illecito dei revisori che tenda — secondo le diverse
modalita immaginabili — a non far emergere irregolarita contabili presuppone
logicamente che quei conti siano scorretti. Diversamente, non vi puo essere
disinformazione degli stakeholders e lesione degli interessi gia richiamati””. Certo, nel
microsistema dei reati dei revisori vi sono degli illeciti minori che, intervenendo in ottica
anticipatoria, non richiedono comunicazioni decettive o anche solo reticenti: come gia
illustrato, non & di essi che si vuole discorrere, trattandosi, appunto, di forme di
anticipazione della tutela rispetto al core della proiezione offensiva dei crimini dei
revisori, da ricondurre all'inganno ai destinatari delle comunicazioni sociali.

Merita solo un cenno il caso, talvolta posto in letteratura, soprattutto in relazione
alla fattispecie di corruzione dei revisori, dell'impulso a contravvenire ai propri doveri
che giunge al revisore da parte di un competitor della revisionata, interessato a
danneggiare il concorrente mettendone in cattiva luce I'attendibilita contabile attraverso
una relazione infondatamente critica. Tale ipotesi sembrerebbe, in effetti, delineare
un’opinion non veritiera agganciata a una contabilita corretta: va detto, pero, che si tratta
di un caso, pur utile a illustrare tutti i possibili orizzonti di quel reato, privo di
qualsivoglia riscontro empirico-giudiziale; un funzionale caso di scuola, difficilmente

% P. ALDROVAND], op. cit., 576.
% Sia consentito il rinvio ad A.M. DELL'OsSO, op.cit., 99 ss.
97 Si veda F. CENTONZE, Controlli societari, cit., 318 -320.
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destinato a concretizzarsi in action. E la ragione & presto detta: pur immaginando
un’istigazione ab externo quale quella assunta dall’esempio, si fatica a pensare che possa
essere davvero recepita dal revisore. Ai sensi dell’art. 14, co. 3, del d.Igs. n. 39 del 2010,
un’opinion non positiva (giudizio negativo o con rilievi) deve essere, fin dalla forma,
corredata da un’illustrazione analitica dei motivi sottostanti: il che significa che il
revisore dovrebbe inventare, mettendole nero su bianco, delle incongruenze contabili
inesistenti, andando, cosi, incontro a un’inevitabile contestazione da parte del cliente,
che avrebbe vita assai facile a dimostrare l'infondatezza dei rilievi e la grave
responsabilita del revisore, alla quale accederebbe un irreparabile danno reputazionale.
Insomma: un’azione, per cosi dire, da kamikaze.

In breve: pur nella varieta e imprevedibilita dei casi della vita, risulta del tutto
marginale (per non dire irrealistica), e tuttora sconosciuta ai repertori giurisprudenziali,
l'ipotesi di un illecito del revisore che si abbini a una contabilita regolare.

Altrettanto scarsamente significativo e, poi, il caso del revisore che decida motu
proprio di rilasciare un’opinion mendace, senza essere stato sollecitato a farlo: non si vede,
infatti, perché, a fronte di un’incongruenza contabile, il revisore, potendo supporre che
si tratti di un semplice errore, non dovrebbe approfondire, chiedere spiegazioni e aprire
un «dialogo preventivo»*® con la societa revisionata (come, peraltro, richiede la normativa).
Un tale contraddittorio sarebbe destinato a due soli epiloghi, opposti: correzione
dell’irregolarita da parte della revisionata, che puo, a sua volta, sottendere tanto un
errore in buona fede quanto un tentativo di frode sventato dall’intervento del revisore;
oppure mantenimento dell'impostazione originaria: ipotesi, questa, che comporta, in
alternativa, una contrapposizione tra revisore e revisionato (i.e. un giudizio con rilievi)
o un’adesione del revisore alla frode (essendo logicamente implausibile ’adesione a un
mero errore)”.

Quest'ultimo e 1'unico caso che contempla un comportamento deliberatamente
antidoveroso del revisore ed ¢, dunque, il solo meritevole di attenzione in questa sede.

Vi puo, poi, essere, come pur confermato dal dato empirico-giudiziale, 'ipotesi
del revisore che si sia accorto della frode in itinere, prima, cioe, di ricevere la bozza di
bilancio: il che puo avvenire o perché la frode ¢ emersa nel corso delle verifiche
periodiche del revisore o perché il revisore sia stato informato, se non addirittura
partecipe, delle attivita illecite dei gestori dell’azienda fin dalla loro esecuzione.

In sintesi, a costo di qualche semplificazione: il nucleo di wrongdoings dei revisori
si innesta su pregressi illeciti degli intranei e sembra supporre una sorta di adesione agli
stessi. Di qui la centralita del tema che si andra ora indagando, tanto per valutare quali
siano le forme giuridiche attraverso le quali dare respiro a una siffatta comunanza
d’azione e d’intenti quanto per poter successivamente riflettere su come debbano
atteggiarsi i rapporti tra reati propri dei revisori e reati degli intranei.

% L’espressione e di F. CENTONZE, Controlli societari e responsabilita penale, Giuffre, 2009, 322.
% Su questa dialettica si veda G. M. BUTA, La responsabilita nella revisione obbligatoria delle S.p.A.,
Giappichelli, 2005, 23 ss.
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3.1. Il concorso dei revisionati nei reati del revisore.

Quanto sin qui osservato dovrebbe aver gia chiarito la rilevanza in ottica
criminologica dei casi di contributo, quantomeno morale, dei revisionati ai reati propri
dei revisori: la paradigmatica e quella del revisionato che si attivi perché il revisore
rilasci una falsa relazione ai sensi dell’art. 27 del Decreto o che corrompa il revisore
secondo le forme dettate dall’art. 28 del medesimo testo normativo (per restare sempre
focalizzati sui due reati principali).

Si tratta di ipotesi “semplici” perché gia espressamente contemplate da quelle
norme: nel primo caso si realizza, infatti, la fattispecie prevista e disciplinata dai commi
4 e 5 dell’art. 27; nel secondo caso, vengono in esame le previsioni dei commi 1 e 2
dell’art. 28 relative alla punibilita del corruttore.

Come e stato diffusamente notato in letteratura, 'espressa menzione della
punibilita di chi innesca 1’azione contra legem del revisore potrebbe risultare addirittura
pleonastica, limitandosi a esplicitare quanto discende dalla disciplina generale in
materia di concorso di persone nel reato, e cosi, utile a evitare incertezze -
potenzialmente scaturenti dall’ eventuale inquadramento delle fattispecie come
necessariamente plurisoggettive — circa la punibilita del concorrente necessario'®. A
prescindere, tuttavia, dalla reale portata normativa di tali previsioni, cid che conta —
nell’ambito del discorso che si sta sviluppando — e la mera constatazione di un dato
legislativo assai chiaro nel descrivere il percorso che conduce all’applicazione dei reati
dei revisori anche ai revisionati che ne abbiano stimolato I’azione indebita.

Meno chiaro ¢ il rapporto tra tali reati e quelli propri dei revisionati in caso di
interferenze: si pensi all’amministratore, autore di un bilancio falso, a sua volta
funzionale a occultare una distrazione, che intervenga sul revisore per indurlo a non
dare evidenza a quell’operazione e alla relativa rappresentazione contabile. Il tema che
si pone e la plausibilita di un concorso di reati oppure di un concorso apparente di
norme. Questione, ovviamente, analoga si pone nel caso la societa “fallisca” e si debba
constatare che la reiterata disinformazione sulle reali condizioni economiche e
patrimoniali della societa abbia contribuito a tenere artificialmente in vita 1'azienda,
aggravandone il dissesto.

In giurisprudenza non si ha riscontro di contestazioni in termini di concorso di
reati: il dato, pero, e scarsamente significativo alla luce dell’esiguita di applicazioni dei
reati dei revisori e dell’opposta tendenza a rivolgere anche nei confronti degli auditors i
tradizionali reati degli esponenti aziendali.

La letteratura che si e occupata del tema ha, per vero senza troppo indugiarvi,
affermato la possibilita che i diversi comparti punitivi possano concorrere in ragione dei
differenti interessi tutelati’. L’affermazione merita di essere condivisa, seppur con
alcune precisazioni.

100 Su questi temi: S. SEMINARA, op. cit., p. 197. F. CENTONZE, La nuova disciplina penale della revisione legale dei
conti, cit., 661; F. CONSULICH, Revisione contabile e responsabilita penale tra riforme e controriforme, cit., 49 ss.;
volendo, anche A. M. DELL’Osso, op. cit., 101.

101 Cosi, S. SEMINARA, Diritto penale commerciale, cit., 197.
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L’eterogeneita dei beni giuridici ¢, infatti, evidente a fronte, per esempio, di reati
fallimentari: da un lato, si pone I’ampio fascio di interessi gia ricordato quale oggetto di
tutela dei reati dei revisori, che ruota attorno alla veridicita delle comunicazioni sociali
(in sé e quale presupposto di un corretto funzionamento dei mercati finanziari e
dell’allocazione del risparmio); dall’altro, la salvaguardia dei diritti dei creditori della
societa insolvente.

Se, viceversa, si ragiona sulla possibile interferenza tra fatti di false
comunicazioni sociali e reati propri dei revisori, assumendo che l'intraneo induca il
revisore a venire meno ai propri doveri per non far emergere criticita contabili, la
diversita dei beni giuridici rilevanti si assottiglia fino a sfumare.

A meno, cioe, di non voler dare risalto a inafferrabili sfaccettature concettuali,
sembra chiaro che l'orizzonte di tutela sia il medesimo: la compiacente relazione del
revisore non fa in tali casi che integrare la comunicazione sociale nella creazione di un
unico inganno al mercato. Viene in esame, cioe, sempre la tutela dell’informazione
societaria, destinataria di aggressioni convergenti e, percio, maggiormente insidiose!%.

I1 contesto non e, dunque, distante da quello che potrebbe reggere un concorso
apparente di norme: tuttavia, nessuno dei criteri a tal fine potenzialmente rilevanti
appare in alcun modo applicabile. Si tratta di norme del tutto eterogenee, difficilmente
collocabili in un rapporto gerarchico tra loro e proiettate verso fatti che solo
occasionalmente sono destinati ad abbinarsi. I criteri di valore risultano poi fuori luogo
- oltre per quanto gia osservato — anche in ragione di una sostanziale omogeneita del
trattamento sanzionatorio previsto per i diversi comparti, tale da rendere ingiustificata
la paralisi di una delle norme!®: si creerebbe, in altre parole, un incentivo per l'autore di
un fatto di false comunicazioni sociali a procurarsi anche i favori del revisore; il secondo
reato sarebbe, infatti, “a costo zero”, cosi rischiando di innescare una spirale
criminogena.

Va da sé, peraltro, che a evitare i rischi di overreaction potra intervenire l'istituto
della continuazione, nella ragionevole prospettiva di un disegno criminoso unitario che
ingloba i due reati.

3.2. 11 concorso dei revisori nei reati dei revisionati.

Quanto sin qui osservato circa lo stato di salute dei reati propri dei revisori rende
tacilmente comprensibile lo scarso successo che essi hanno riscontrato nella prassi
giudiziaria: va detto, tuttavia, che la sostanziale inerzia di tali reati non e da addebitare
integralmente alla infelice tecnica normativa, essendo, anzi, verosimile che ulteriori

102 §j veda F. CENTONZE, Controlli societari, cit., 329 ss.

103 In relazione alla disciplina previgente, era stato escluso il concorso di reati ritenendo, appunto, possibile
assorbire il meno grave reato di false comunicazioni sociali (per giunta, limitato dalle soglie di punibilita)
nel piu grave reato di falsita nella relazione: cosi, A. Nisco, Controlli sul mercato finanziario e responsabilita
penale. Posizioni di garanzia e tutela del mercato, Bononia University Press, 2009, 403.
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fattori abbiano giocato un ruolo non trascurabile. Costituisce oramai una sorta di topos
della letteratura penal-economica la constatazione di un diritto penale delle societa in
bonis dai tratti mansueti (per non dire, riprendendo le parole di in grande studioso della
materia, pitt simbolici che reali), che lascia poi terreno a un diritto penale dell'insolvenza
assai pervasivo e incisivo: non stupisce, allora, che anche i revisori vadano incontro al
medesimo destino degli esponenti aziendali, trovandosi a dover rendere conto di fatti di
mala gestio pressoché esclusivamente in contesti penal-fallimentari. Se si pensa, poi,
all’emersione fatalmente ritardata di ipotesi di manipolazione contabile e alle correlate,
tradizionali, difficolta di riuscire a ultimare processi per reati di tal genere (dallo spiccato
coefficiente tecnico) prima che si estinguano per prescrizione, si rinviene una ragione
ulteriore della tendenza a inquadrare gli illeciti dei revisori principalmente alla stregua
di contributi concorsuali a fatti di bancarotta degli intranei. Come si avra modo di
illustrare, non si tratta di ostacoli insormontabili a una proficua rivitalizzazione dei reati
propri dei revisori e, anzi, sembra proprio che si debba andare nella direzione di
risolvere tali inconvenienti (quello dei termini di prescrizione potrebbe gia dirsi non piu
attuale in considerazione dei vari, e via via piu incisivi, interventi normativi succedutisi
nel recente passato su quel versante) per arginare la “tensione al concorso”, non priva —
come subito si dira — di criticita, e perseguire fino in fondo la strada indicata anche a
livello europeo di un microsistema penale della revisione legale.

Ed é proprio sulle forme di manifestazione di una responsabilita del revisore in
concorso con i titolari del potere gestorio (e delle funzioni di controllo interno) dei
soggetti revisionati che si appuntera ora I’attenzione.

Come gia anticipato, il destino processuale dei revisori tende spesso verso
contestazioni di concorso nei reati dei titolari del potere gestorio e di controllo interno,
senza neppure chiamare in causa i reati previsti dal D.lgs. n. 39 del 2010.

Si e visto che in ottica criminologica si tratta di vicende fondatamente suscettibili
di una lettura unitaria, se non addirittura di due sfaccettature delle medesima vicenda;
per giunta, di frequente, vi e una sorta di emersione congiunta delle diverse
responsabilita nell’ambito di indagini successiva a una crisi d’impresa o, comunque,
riconducibili alla fenomenologia dei c.d. scandali societari: insomma, 1'idea che singoli
comportamenti illeciti, pur diversi tra loro, confluiscano in un’unica contestazione, quali
contributi concorsuali di un medesimo macro-evento, e in tale prospettiva facilmente
comprensibile.

Osservando, sempre, la casistica giudiziale, si ha 'impressione che una siffatta
reductio ad unum delle varie condotte comporti, per altro verso, una ricorrente
svalutazione delle peculiarita di ciascuna e, in particolare, per cio che riguarda la
posizione dei revisori, della tipologia di concorso che si immagina: pit1 nello specifico, si
rileva, da un lato, la tendenza a non esplicitare se si tratti di concorso mediante azione o
di concorso omissivo; dall’altro, ad impiegare formule lessicali equivoche, idonee a
evocare un ruolo da garanti, anche senza un esplicito riferimento all’art. 40, co. 2, c.p.

Prendiamo alcuni esempi.

Nel recente “caso Bio-on”, con processo tuttora in corso di celebrazione, e stata
esercitata 1’azione penale anche nei confronti di due revisori, succedutisi negli anni, ai
quali e stata contestata, insieme ad amministratori e sindaci, la «contravvenzione prevista
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e punita dagli artt. 110, 40 comma 2 e 81 cpv. c.p. e 185 del D.Igs. n. 58 del 24.02.1998 e
successive modificazioni; perché in concorso fra loro nei ruoli e con le condotte di sequito indicate
[...] con piu azioni esecutive di un medesimo disegno criminoso, diffondevano o comunque
contribuivano a predisporre, anche con comportamenti omissivi e compiacenti, in violazione degli
obblighi di vigilanza e revisione assegnati loro dalla legge e dallo statuto (mediante comunicati
stampa, interviste o altra tipologia di comunicazione al mercato reperibili talune sul sito WEB
della societa), notizie false sulle condizioni economiche, patrimoniali e finanziarie della societa».
Al netto di qualsiasi considerazione sulla tecnica di redazione dell'imputazione, si ricava
una totale assimilazione di piani di responsabilita rispetto agli intranei, con una
sostanziale fungibilita di condotte omissive e commissive. La sentenza di applicazione
della pena che ha definito la posizione di uno dei revisori non scioglie i dubbi,
preoccupandosi di segnalare le manchevolezze dell'imputato, senza indugiare troppo
sulla loro riconducibilita a contributi attivi o omissivi alla complessiva manipolazione
del mercato.

Un’analoga fungibilita emerge dalla sentenza del Tribunale di Milano nella
vicenda relativa al crack di Torno G.C. S.p.A.: li i revisori erano chiamati a rispondere di
concorso nella bancarotta fraudolenta documentale della societa, con un’imputazione
priva di riferimenti all’art. 40 c.p. e declinata in termini unitari. Il Tribunale, prima di
una lunga e approfondita disamina della posizione dei revisori, nell’ambito della quale
riconosce una sostanziale collusione tra revisori e intranei, concretizzatasi in relazioni
sempre compiacenti, imposta la tematica della responsabilita dei revisori soffermandosi
sull’omesso impedimento del reato altrui, come se, al di 1a della contestazione formale,
venisse in esame anche quella struttura di illecito.

Ulteriori esempi non mancano; non aggiungerebbero, pero, molto alla riflessione.

Cio su cui si intende, infatti, ora appuntare 1’attenzione sono le implicazioni di
una siffatta sovrapposizione delle forme di concorso di persone nel reato: e, infatti, se da
un lato non vi e dubbio che i revisori, ponendo in essere una condotta attiva causalmente
rilevante alla verificazione del reato e sorretta dall’elemento soggettivo richiesto dalla
fattispecie, possano e debbano rispondere dello stesso al pari dei revisionati, la questione
si complica se si assume la prospettiva del concorso omissivo. Come ognun sa, il
concorso mediante omissione richiede la sussistenza di una posizione di garanzia, ossia
la titolarita di quell’obbligo giuridico di impedire 1'evento contemplato dall’art. 40, co.
2, c.p. La configurabilita di un ruolo di garante in capo al revisore e tutt’altro che scontato
e, anzi, apertamente negato da una parte rilevante della letteratura penalistica: insomma,
non proprio un dato che si puo dare per scontato.

Si cerchera, dunque, ora di approfondire le due problematiche delle diverse
forme di concorso del revisore nel reato dei revisionati partendo, proprio, da
quest’ultima.

3.2.1. La posizione di garanzia dei revisori.

Si e molto scritto e discusso negli anni circa la possibilita di riconoscere un ruolo
da gatekeeper, rilevante ai sensi dell’art. 40, co.2, c.p., in capo ai revisori: si puo, quindi,
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disporre di una nutrita serie di interpretazioni, in larga parte orientate a negare tale
status, provenienti anche da alcune delle voci piu autorevoli del diritto penale
dell’'impresa.

Prima facie, la questione sembrerebbe meritare poco piu di un mero riepilogo.

Entrando piu nel vivo delle singole tesi, si rileva, pero, come molte di esse — la
letteratura piu significativa e in larga parte precedente al 2010 — attribuiscano rilievo
decisivo, nell’argomentazione che le informa, a dati normativi non piu attuali, che
concorrevano a delineare il quadro delle attivita dei revisori nell’economia delle diverse
discipline avvicendatesi negli anni.

Si procedera, dunque, anzitutto a passare in rassegna i ragionamenti che
muovevano da premesse ormai inattuali per poi focalizzare piu in dettaglio I’attenzione
sui percorsi ermeneutici tuttora percorribili.

Non si indugera, invece, sull'inquadramento dogmatico del reato omissivo
improprio e sulla struttura delle posizioni di garanzia: temi di amplissima portata nella
letteratura penalistica, che meriterebbero spazi non in linea con l'architettura del
presente lavoro. Si assumeranno, allora, come dati di partenza i seguenti concetti'®: il
terreno di applicazione dell’art. 40, co 2, c.p. e quello dei reati d’evento; 1'evento puo
consistere anche nel fatto criminoso di un terzo'® (in tal caso entra in scena anche la
disciplina del concorso di persone nel reato!®); scopo della clausola di equivalenza
tissata dall’art. 40 c.p. € I'apertura di fattispecie commissive a comportamenti meramente
omissivi purché causativi dell’evento e riconducibili a un soggetto che rivestiva una
posizione di garanzia, avendo 'obbligo giuridico di impedire quell’evento!?” (I'inerzia
deve, cioe, essere qualificata dal dovere impeditivo e inserirsi in una dinamica — meglio:

104 ['impostazione seguita nel testo rimanda, in particolare, a M. ROMANO, Art. 40, in Commentario sistematico
del codice penale, Milano, 2004, 378 ss.; F. D’ ALESSANDRO, Art. 40, in E. DOLCINI - G. GATTA (a cura di), Codice
penale commentato, Wolters Kluwer, 2021, 539 ss.

105 Assai chiaramente G. GRASSO, Il reato omissivo improprio. La struttura obiettiva della fattispecie, Giuffre, 1983,
137: «se nell’ambito del concorso punibile sono da ricondurre tutte le condotte che abbiano avuto un’efficacia causale
rispetto all’evento (rectius al reato) e il non impedimento di un evento — in presenza di un obbligo giuridico di attivarsi
volto in tale direzione — é equiparato alla sua attiva causazione, ne segue che il non impedimento di un reato da parte
del titolare di un obbligo di garanzia di tale contenuto deve essere considerato come una condotta di partecipazione
punibile». In tal senso, tra gli altri, oltre ai contributi assunti come riferimento generale per il tema, A. CRESP],
Reato plurisoggettivo e amministrazione pluripersonale della societa per azioni, in Jus, 1957, 161 ss.; A. FIORELLA, I
trasferimento di funzioni nel diritto penale dell’ impresa, Nardini, 1985, 205 ss.; I. LEONCINI, Obbligo di attivarsi,
obbligo di garanzia e obbligo di sorveglianza, Giappichelli, 1999, 122 ss.; A. MASSARO, La responsabilita colposa per
omesso impedimento di un fatto illecito altrui, Jovene, 2013, 245 ss.; A. NISCO, op. cit., 189 ss.; N. PisaNI1, Controlli
sindacali e responsabilita penale nelle societa per azioni. Posizioni di garanzia societarie e poteri giuridici di
impedimento, Giuffre, 2003, 58 ss.

106 Sulle problematiche interferenze tra le clausole generali previste dall’art. 40, co.2, c.p. e I'art. 110 c.p. si
veda, in particolare, L. RISICATO, Combinazione e interferenza di forme di manifestazione del reato, Giappichelli,
2001, 154 ss. (e 399 ss.). Per I’A. sarebbe quindi da escludere de lege lata la possibilita di considerare evento
rilevante ai sensi dell’art. 40, co. 2., c.p. il fatto illecito altrui. Analoga indicazione si ricavava gia, seppur con
argomentazioni non del tutto sovrapponibili, in G. FIANDACA, Il reato commissivo mediante omissione, Giuffre,
1979, 181 ss,;

107 G. MARINUCCY, I reato come azione. Critica di un dogma, Giuffre, 1971, 95: L’omissione richiama «dati che
possono essere pensati solo sotto logica presupposizione di una norma [...] giuridica che imponeva di agire»
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in un processo causale —nel quale il comportamento omesso avrebbe evitato il verificarsi
dell’evento); la posizione di garanzia, espressiva di uno «speciale vincolo di tutela»'%
presuppone un dovere impeditivo scaturente da una fonte formale e caratterizzato da
una signoria nei confronti del processo di produzione dell’evento'® (in altre parole:
poteri impeditivi).

Un primo argomento con il quale ¢ stata negata la posizione di garanzia dei
revisori puntava sulla disciplina relativa alla loro responsabilita civile e, in particolare,
sulle differenze al ribasso rispetto allo statuto dei sindaci'': il vecchio art. 164 TUF
inizialmente richiamava, infatti, solo il primo comma dell’art. 2407 c.c., senza delineare
una responsabilita civile dei revisori né verso terzi né in solido con gli amministratori
per wrongdoings di questi ultimi. Gia nel 2004 tale gap veniva colmato con un integrale
richiamo alla disciplina prevista per i sindaci, con il rischio, peraltro, di svalutare le
perduranti diversita di compiti''; I'assetto attuale (art. 15 d.Igs. n. 39 del 2010, come
modificato nel 2016) prevede ancor piti puntualmente una responsabilita dei revisori
autonoma e, in solido, con gli amministratori per tutti i danni prodotti a terzi derivanti
dall'inadempimento dei loro doveri'?. Non si puo, dunque, piu sostenere che
I'ordinamento escluda gia sul piano civile una responsabilita dei revisori agganciata a
fatti di mala gestio degli amministratori e, dunque, un percorso eziologico che leghi
condotte illecite dei revisori ed eventi dannosi successivi'’®. Va detto, peraltro, che
nell’avvicendamento normativo del 2010 si e passati dal rinvio all’art. 2407 c.c. a una
normazione autonoma del tema, nei termini appena ricordati: un illustre studioso ha
colto nel passaggio dalla pilu esplicita formula dell’art. 2407 c.c. (responsabilita solidale
con gli amministratori «per i fatti o le omissioni di questi, quando il danno non si sarebbe
prodotto se essi avessero vigilato in conformita degli obblighi della loro carica») alla locuzione
dell’art. 15 d.lgs. n. 39/10 (responsabilita solidale con gli amministratori «per i danni
derivanti dall’ inadempimento ai loro doveri») la scomparsa del presupposto normativo della
posizione di garanzia, non piu ancorabile alla meno impegnativa formulazione

108 . LEONCINY, op. cit., 187.

10 Giunta descrive tale ultimo passaggio come «signoria del garante sul rischio che conduce all’evento lesivo». F.
GIUNTA, La posizione di garanzia nel contesto della fattispecie omissiva impropria, in Dir. proc. pen., 1999, 623.

110 Cosi, in particolare, N. PISANI, op. cit., 309.

111 Sui possibili impatti del d. Igs. n. 6/2003, come modificato dall'art. 3.1 del d. Igs. n. 37/2004, che aveva gia
ampliato il richiamo all’art. 2407 c.c., estendendo anche ai revisori la responsabilita solidale con gli
amministratori prevista per i sindaci, si veda A. CRESPI, La pretesa "posizione di garanzia” del revisore contabile,
in Riv. soc., 2006, 373 ss., ora in ID., Studi di diritto penale societario, Giuffre, 2018, 400 - 401. Per 'illustre Autore
una siffatta parificazione non rispetta la fondamentale differenza di ruoli, segnata dal confine tra controllo
contabile e controllo sulla gestione (estraneo, quest'ultimo, all’attivita dei revisori). Sul punto, anche A.
Ni1sco, op. cit., 397.

112 Syl piano civilistico, «considerata la natura dei doveri dei revisori, il contributo effettivo al danno deriva dalla
mancata cautela nell’esprimere i giudizi sul bilancio e nella verifica relativa alla tenuta delle scritture contabili e alla
corretta rilevazione dei fatti di gestione nelle scritture contabili». Cosi, P. GIUDICI, La nuova disciplina della revisione
legale, in Societa, 2010, 533 ss.

113 Aspetto centrale, questo, del ragionamento che fondava la tesi negativa di N. PISAN], op. cit., 309; sul punto,
anche A. NISCo, op. cit., 403.
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attuale'®. Come si vedra, si tratta di un’interpretazione che, pur cogliendo un dato
saliente, rischia di valorizzarlo oltremodo: posto, cioe, che la disciplina attuale pur
contempla esplicitamente un’obbligazione del revisore di risarcire il danno cagionato in
concorso con gli amministratori, prevendendo anche un riparto interno proporzionale
alla rilevanza del singolo contributo causale, riesce difficile negare che si delinei
comunque - e, dunque, sia pur con un lessico meno potente nello scolpire una
responsabilita da omesso impedimento del danno - un percorso che agglutina un illecito
dei revisori (da inadempimento dei propri doveri) a un illecito dei gestori come
ingredienti di un danno unitario, in una dinamica che quanto meno non esclude che il
rimprovero al revisore sia proprio per non aver impedito quel danno, sterilizzando - o,
anche solo, mitigando — gli impatti delle irregolarita degli amministratori.

Analogamente superata dall’evoluzione normativa ¢ la notazione (anch’essa
d’ostacolo alla posizione di garanzia) per la quale lattivita del revisore si esplica soltanto
attraverso un esame ex post del bilancio, evidentemente inidoneo a prevenirne a ritroso
la falsita”® una siffatta constatazione, nello scolpire una fisiologica inettitudine
impeditiva dell’attivita degli auditors, assumeva portata dirimente ai fini del tema in
esame. La disciplina oggi in vigore &, come noto, assai diversa: alla redazione dell’ opinion
sul bilancio si affianca un ulteriore significativo compito del revisore, consistente nella
verifica nel corso dell’esercizio della regolare tenuta della contabilita sociale e della
corretta rilevazione dei fatti di gestione (art. 14, co.1, lett. b del Decreto). Il revisore ha,
cosl, il dovere di controllare la contabilita prima ancora che essa confluisca in un bilancio
0, comunque, in una comunicazione sociale con visibilita esterna.

Last but not least, non e piu attuale osservare che esulerebbe dai compiti dei
revisori l'individuazione di frodi contabili, non dovendo costoro dubitare
dell’attendibilita dei dati forniti dalla revisionata e dovendo, di contro, limitarsi a
verificare la corretta contabilizzazione di quei dati: nell’assetto vigente il revisore deve
conformarsi al canone dello scetticismo professionale — peraltro, gia previsto dagli
accounting standards - descritto dall’art. 9 del Decreto, in base al quale egli deve sempre
considerare la possibilita che eventuali criticita contabili derivino da frodi. Come subito
si vedra, e proprio l'evoluzione della disciplina in materia di prevenzione e gestione
delle frodi a suggerire oggi un ripensamento rispetto alla negazione della posizione di
garanzia del revisore.

Prima di proseguire nell’analisi della questione, conviene dar conto di come pur
vi fossero ulteriori argomenti ricorrenti nel dibattito precedente al Decreto n. 39/2010
connessi a dati legislativi ormai passati: si tratta, tuttavia, di questioni, per cosi dire,
minori, sulle quali non ha dunque senso indugiare.

I tre punti sopra richiamati costituivano, invece, dei capisaldi nell’esclusione di
una posizione di garanzia dei revisori, avendo la capacita di colpire con precisione le
fondamenta della Garantenstellung (i.e. la coppia doveri-poteri). Vi era, invero, una sorta
di quarto argomento non meno efficace, incentrato sulla carenza —nel tessuto normativo

114 S, SEMINARA, op. cit., 189.
115 ]] punto era valorizzato in A. CRESPI, La pretesa, cit., 395.
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dell’epoca - di poteri autoritativi realmente in grado di prevenire i reati dei gestori, tanto
sul piano dei poteri d'indagine'® quanto su quello dei poteri di “reazione”, risultando,
a tale ultimo fine, troppo generico il dovere di informativa all’Autorita di Vigilanza!?”. E,
pero, proprio questo il terreno sul quale si gioca tuttora la partita che conduce a una
risposta alla questione che ci occupa'’®: vale la pena, allora, affrontarlo direttamente alla
luce della normativa vigente.

Come gia accennato, non sembra vi sia piu spazio per discutere della
riconducibilita ai doveri dei revisori del compito di individuare, anche in corso di
esercizio, frodi contabili degli amministratori e reagirvi®. Il baricentro della
problematica sembra, cioe, spostato interamente sulla capacita impeditiva di una siffatta
reazione.

La gestione delle frodi contabili e, infatti, oggetto di una disciplina articolata,
fondata su norme primarie e su una assai piut particolareggiata normativa secondaria:
nel corpo del Decreto n. 39, il riferimento e il gia citato art. 9 in tema di scetticismo
professionale, che espressamente impone al revisore di intercettare irregolarita dovute a
frodi; il successivo art. 14, da un lato, come pur accennato, estende le attivita dei revisori
alle verifiche da svolgere in corso di esercizio sulla regolarita contabile (e, dunque,
combinando i piani, sull’assenza di errori dovuti a frodi); dall’altro (co. 6) attribuisce ai
revisori il diritto di ottenere dagli amministratori documenti e notizie utili all’attivita di
revisione legale e il potere di procedere a accertamenti, controlli ed esame di atti e
documenti.

Passando alla normativa secondaria spicca per importanza il Principio di
revisione internazionale (isa Italia) 240 “Le responsabilita del revisore relativamente alle frodi
nella revisione contabile del bilancio”, in vigore dal gennaio 2022, la cui portata normativa
discende, come per tutti i principi di revisione ISA, dall’art. 11, co.2, del Decreto. Tale
principio conferisce ancor maggior sostanza allo scetticismo professionale, ricordando
che «benché il grado di rischio di forzatura dei controlli da parte della direzione vari da impresa
ad impresa, esso e comunque presente in ogni impresa»; cio posto, dettaglia gli
approfondimenti che il revisore deve svolgere a fronte di un sospetto di frode e scandisce
le tappe di quel dialogo preventivo che si deve in caso instaurare con gli organi della
revisionata, fissando precisi doveri di informativa alla direzione e ai responsabili delle
attivita di governance, a meno che non si debba ritenere che costoro siano coinvolti nella
frode. Se il confronto non e risolutivo (o possibile) il revisore deve stabilire se leggi,
regolamenti o principi etici applicabili richiedano di segnalare la frode all’autorita

116 Cosi, N. PIsANI, op. cit., 310.

117 In questo senso diffusamente A. CRESPI, La pretesa, cit., 399.

118 Esattamente su questo si fonda l'esclusione della posizione di garanzia in S. SEMINARA, Diritto penale
commerciale, cit., 189

119 In questo senso gia prima del 2010 F. CENTONZE, Controlli, cit., 324: «in sostanza, nonostante la mancata
espressa previsione legislativa di specifici doveri di vigilanza sulla legalita della gestione, il revisore é comunque tenuto
a rilevare e segnalare condotte illegali che possono in qualche modo influire sulla contabilita». Lo stesso Autore e
assume una posizione ancor pilt netta sul punto guardando al Decreto n. 39/10: si veda F. CENTONZE, I
problema della responsabilita penale degli organi di controllo per omesso impedimento degli illeciti societari, in Riv.
Soc., 2012, 331. Prima del 2010 negli stessi termini anche A. NISCo, op. cit., 401.
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competente; al punto 44 (i), si ricorda che, ai sensi dell’art. 7 del Regolamento (UE)
537/14, nel caso in cui la revisionata sia un ente di interesse pubblico o sottoposto a
regime intermedio e non svolga accertamenti sulla possibile frode segnalata dal revisore,
quest’ultimo «informa le autorita designate dagli Stati membri quali responsabili di esaminare
tali irregolarita». Al netto dei singoli passaggi del principio, si puo dire che esso non
consenta davvero di dubitare circa il dovere del revisore, nell’ambito dei propri controlli,
di intercettare, indagare e segnalare potenziali frodi in corso d’esercizio e nella stesura
dell’opinion finale. E non sembra si possa mettere in dubbio che tali compiti ambiscano
alla prevenzione o al contenimento delle eventuali frodi: come anticipato, resta da
valutare, piuttosto, se vi sia un’effettiva congruenza tra obiettivi e possibilita
d’intervento del revisore; in alte parole, se disponga di poteri realmente impeditivi in
ottica penalistica.

Ca va sans dire, peraltro, che quanto sin qui osservato non significa affatto che il
revisore debba intercettare tutte le possibili frodi e i relativi riflessi nelle pieghe del
bilancio: la revisione legale si articola essenzialmente attorno a controlli a campione ed
¢ solo nel perimetro di cio che si va a controllare che si ambienta il dovere appena
richiamato; in altri termini: il revisore non assicura l’assenza di errori dovuti a frode nella
contabilita societaria complessivamente intesa ma solo nell’area che ha scrutinato.

Venendo ora alla reazione del revisore alle possibili frodi, vengono in esame
essenzialmente obblighi di segnalazione (i) endosocietaria, a favore — come appena
ricordato — di manager e gestori nonché, secondo il disposto generale dell’art. 2409-septies
c.c., del collegio sindacale ed (ii) esterna, a favore dei destinatari delle relazioni, e di
Consob, secondo quanto previsto dagli articoli 155 e 156 del TUF nelle uniche previsioni
tuttora vigenti.

Sembra possibile prescindere dalle eventuali evoluzioni di ciascuna delle diverse
segnalazioni e porsi un interrogativo di portata piti generale: puo un potere di
segnalazione assumere carattere impeditivo?

La questione, come lucidamente chiarito in dottrina, e trasversale allintero
capitolo delle posizioni di garanzia e conduce a un bivio: se si propende per una lettura
“forte” del carattere impeditivo del potere e se ne limita la portata ai soli interventi
autonomamente risolutivi o, per cosi dire, di arresto potestativo del processo causale, si
perviene certamente a escludere la rilevanza ai fini della questione che ci occupa di meri
interventi d’allerta (e, con essa, della posizione di garanzia dei revisori); se, viceversa, si
ammette che possa assumere valenza impeditiva anche la sollecitazione rivolta da chi
non dispone di quel potere “forte” a chi ne ¢, invece, titolare, la conclusione muta nel
senso opposto.

Pare, invero, preferibile tale seconda opzione ermeneutica: nell’ambito di sistemi
di tutela articolati, sembra, infatti, corretto riconoscere capacita impeditiva anche a snodi
di un percorso relazionale multifase idoneo, nel suo complesso, a prevenire 1'evento. Si
tratta, cioe, di leggere il potere di allerta come «stimolo di una procedura, nella quale altri
soggetti sono investiti della decisione finale»'?.

120 A NISCO, op. cit., 291.
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Cio posto, occorre subito rimarcare la distanza che intercorre tra costruzione
della posizione di garanzia, mediante il riconoscimento di poteri astrattamente
impeditivi, e accertamento della causalita dell’omissione nel caso singolo. Cosi, se da un
lato, si ritiene di assumere una prospettiva piu ampia in fase di costruzione della
posizione, proprio per non escludere in radice la rilevanza di comportamenti
normativamente imposti solo potenzialmente impeditivi, dall’altro si deve considerare
che un siffatto allargamento impone maggior cautela nell’esperire il giudizio
controfattuale funzionale alla risoluzione del caso concreto. Non si deve, cioe, cadere
nell’equivoco di sovrapporre e confondere — come talvolta accade in giurisprudenza —i
due piani, riconnettendo sic et simpliciter all'inerzia del garante la causazione dell’evento:
occorre, piuttosto, dopo aver riconosciuto il ruolo di gatekeeper, accertare, secondo i
consueti canoni, l'efficacia causale del comportamento omesso. In tale ultimo snodo
(assimilato acutamente al passaggio dalla causalita generale alla prova della causalita
individuale) va da sé che maggiore e I'apertura a poteri solo potenzialmente impeditivi
maggiori saranno le omissioni destinate ad essere ritenute in concreto causalmente
irrilevanti.

Tornando, ora, ai revisori: costoro non dispongono di poteri impeditivi “forti”;
tuttavia, possono, in esecuzione dei doveri di informativa cui sono tenuti, innescare un
processo realmente impeditivo; la mancata attivazione di tale meccanismo non integra
ancora i requisiti di tipicita del reato omissivo improprio: a tal fine, occorre provare in
concreto che quell’allerta avrebbe nel caso singolo sventato lillecito dei gestori
(ovviamente, resta da esplorare tutto il tema dell’elemento soggettivo, che qui non
rileva).

La situazione che si pone non e a ben vedere dissimile da quella che caratterizza
I'operativita dei componenti degli organi di controlli interno, i quali dispongono di
poteri, sia pur pill pregnanti, ma assai raramente riconducibili al genus dei poteri “forti”
poc’anzi descritto. Ecco, allora, perché coglieva gia perfettamente nel segno la riflessione
di un Maestro che in tale prospettiva ne accumunava il destino, osservando che «pare
difficile sostenere che diversamente dai sindaci i revisori non occupino alcuna posizione di
garanzia di impedimento di reati altrui. [...] Si dovra allora circoscrivere I'area di rilevanza della
garanzia rigorosamente al solo espletamento dei compiti istituzionali assegnati dalla legge alla
societa di revisione. Ma entro questi ristretti confini, che dottrina e giurisprudenza
commercialistica si premureranno di meglio definire, non sembra vi siano argomenti capaci di
precludere - ove ne ricorrano, certo, i necessari presupposti fattuali un’eventuale corresponsabilita
dei revisori, con gli amministratori o sindaci, per doloso omesso impedimento dell’evento»'?..

Nel “circoscrivere I'area di rilevanza della garanzia” si dovra tenere ovviamente
presente quanto gia accennato circa il perimetro dei controlli espletati dal revisore: il che
significa considerare sempre il dovere di attivazione ancorato alle frodi contenute (e
individuate) nell’ambito del campione scrutinato.

121 M. ROMANO, Sulla recente normativa penale (e sviluppi nelle proposte dello "Schema Mirone”) in tema di societa
di revisione contabile, in Giur. Comm., 2000, 863.
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Si delinea, allora, una posizione di garanzia “ristretta” e destinata a gemmare
omissioni non sempre (rectius, raramente) in grado di superare 1’accertamento causale
nel singolo caso. A costo di generalizzare cio che per definizione non e generalizzabile,
sembra che un efficacia concretamente impeditiva potra essere riconosciuta con
maggiore frequenza, per esempio, in contesti di societa di grandi dimensioni, laddove i
destinatari delle comunicazioni dei revisori sono molteplici e tendenzialmente inclini a
prendere sul serio eventuali alert, e le Autorita di Vigilanza intervengono con speditezza
e incisivita; ancor piu, peraltro, se si tratta di frodi reiterate negli anni, rispetto alle quali
¢ assai piu facile dimostrare che un grido d’allarme avrebbe potuto evitare quantomeno
la reiterazione negli anni del medesimo schema fraudolento.

Se, dunque, si deve ammettere una possibile responsabilita dei revisori per non
aver impedito frodi aziendali, si tratta di un percorso stretto e, in concreto, accidentato:
non solo privo di quella maneggevolezza applicativa che si e visto la giurisprudenza
talvolta riconosce a tale schema di imputazione (e, dunque, di quella fungibilita con un
concorso mediante commissione) ma pure, percio, poco significativo nel quadro del
complessivo statuto penale dei revisori.

3.2.2. Il concorso attivo nei reati dei revisionati.

In una sorta di gioco di specchi, se all'interesse mediamente riservato al concorso
omissivo del revisore nei reati dei gestori si abbina una rilevanza applicativa in realta
modesta, al sostanziale disinteresse verso il tema del concorso attivo sembra
corrispondere una dimensione applicativa dotata di ben maggiori potenzialita.

E facilmente comprensibile che la dottrina non abbia dedicato peculiari
attenzioni al tema in quanto privo di criticita interpretative: i revisori sono punibili, al
pari di chiunque altro, per comportamenti che contribuiscono alla realizzazione di un
reato da parte dei gestori. Meno comprensibile ¢ la tendenza della prassi a trascurare
tale percorso o, al pili, a considerarlo residuale rispetto a quello del concorso mediante
omissione.

Conviene prendere le mosse dalle gia piu volte richiamate verifiche in corso
d’esercizio del revisore: I'instaurazione di un paradigma di controllo continuativo ha
favorito lo sviluppo di un rapporto costante e duraturo tra revisionata e revisore, tale
per cui — come emerge dal dato empirico - quest'ultimo non solo e chiamato a
frequentare assiduamente la societa, intessendo un legame stabile di collaborazione, ma
viene spesso compulsato dai funzionari della cliente per sapere in anticipo come
sarebbero valutate determinate scelte di contabilizzazione. In altre parole, il revisore non
e piu il controllore ex post del bilancio, destinato a intervenire solo nel processo di
formalizzazione e approvazione dello stesso; bensi, una sorta di termine fisso di
confronto e controllo sulle questioni contabili.

Si prenda il recente “caso MPS”, avente ad oggetto la contabilizzazione di taluni
strumenti finanziari complessi (vicenda nella quale non € mai stata mossa alcuna
contestazione ai revisori): I'istruttoria dibattimentale ha mostrato con grande chiarezza
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una costante interlocuzione con i revisori esterni, proprio nel segno di una dialettica
continuativa'?.

In tale prospettiva, assumendo lipotesi di una collusione tra revisore e
revisionato (che non era, appunto, il caso del processo MPS'?%) sembra che essa sia
destinata a manifestarsi attraverso rassicurazioni in itinere circa la futura validazione
delle scelte del revisionato.

Ma l'interlocuzione continuativa puo portare addirittura oltre, ossia a consigli
del revisore su come fortificare la frode. Emblematica in tal ultimo senso e la vicenda
Parmalat: Ii emerse che uno dei revisori aveva progressivamente dismesso i panni del
controllore per assumere quelli del sodale del management nell’ideazione degli inganni
contabili. La sentenza di primo grado narra di una «attivita di compartecipazione solida e
collaudata nel tempo con il management Parmalat»?* che dalla mera inosservanza dei
doveri di controllo si & evoluta in una vera e propria concertazione di giustificazioni
contabili che avrebbero consentito il rilascio di relazioni clean. In particolare, in
prossimita del periodico avvicendamento nella revisione dei conti, il timore che il
successore potesse scoprire le precedenti irregolarita, indusse il revisore a farsi parti
attiva nell’ideazione di una strategia di occultamento'?>.

Si tratta evidentemente di un caso limite, che si inserisce nel contesto di uno degli
scandali finanziari piu rilevanti di cui il nostro Paese abbia memoria: esso si rivela utile
non certo, quindi, come premessa per un ragionamento inferenziale sul modus
delinquendi dei revisori quanto, piuttosto, segnandone il punto estremo, per orientare la
linea delle diverse forme di illecito di costoro. Il segmento terminale di tale ipotetica retta
e destinato a intercettare appunto contributi esecutivi e ideativi agli schemi fraudolenti;
il tratto immediatamente precedente — anch’esso poco frequente - ospita, invece,
suggerimenti e consigli per eludere i successivi controlli; ancor prima si colloca una ben
pil nutrita paradigmatica di rassicurazioni, piti o meno esplicite, prestate anche in corso
d’esercizio, circa la blindness sulle criticita riscontrate (e riscontrabili).

122 Si veda quanto emerge sul punto dalle sentenze di merito: Tribunale di Milano, Sez. II, 8 novembre 2019,
n. 13490; Corte d’Appello di Milano, Sez. II, 6 maggio 2022, n. 3340.

123 Allo stato, peraltro, la Corte d’Appello di Milano, con la sentenza citata alla nota precedente, ha escluso
la sussistenza di tutti gli addebiti in contestazione nei confronti di tutti gli imputati: il contesto ¢, dunque,
quello di un agire lecito.

124 Tribunale di Parma, Giudice per I'udienza preliminare, sent. del 25 luglio 2007, 457. La Corte d’Appello
ha poi confermato I’accertamento nel merito. Si veda Corte d’Appello di Bologna, sent. n. 11070 del 21
maggio 2010.

125 Queste le dichiarazioni del revisore imputato a dibattimento il 24 gennaio 2008 dinanzi al Tribunale di
Milano (che si occupo in quella vicenda delle contestazioni di aggiotaggio mentre Parma dei reati
fallimentari): «Il ‘98 era il nostro ultimo anno di revisione contabile e quindi doveva arrivare un revisore
nuovo...Avevamo il problema che in Curcastle e Zirpa [due realta del gruppo Parmalat, ndr] c’erano dei crediti che
eran li fermi da tempo, da anni...erano diciamo immobilizzati. E...non si sapeva bene se erano o non erano esigibili. Il
fatto poi che avevamo ceduto alle richieste di Tonna a suo tempo per...I'occultamento dei conti bancari, aveva
accresciuto in lui...l"arroganza. . .ci teneva a distanza. . .per cui ci trovavamo...con la preoccupazione che il revisore che
subentrava avesse da ridire su come avevamo o non avevamo trattato queste posizioni [...] si arrivo a ipotizzare di
avere un’altra finanziaria nella quale inserire questi crediti, che pero prima o poi dovevano essere in qualche modo
sistemati...».
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La rilevanza di condotte di tal genere appare centrale proprio alla luce, da un
lato, della stabilita del rapporto, e dall’altro, del necessario dialogo che si deve instaurare
tra revisore e revisionato in caso di potenziali irregolarita: a fronte, cioe, di un sistema di
controllo plasmato su un modello dialogico e costante nel tempo, assumendo il profilo
del revisore infedele, appare, per cosi dire, naturale che costui, dopo aver intercettato la
frode, concordi con il management la propria inerzia o quantomeno faccia intuire la
propria disponibilita in tal senso. Condotte, queste, tradizionalmente ricondotte, alla
luce del case-law, allo schema dell’omesso impedimento del reato degli intranei e, percio,
costrette a interagire con la problematicita della posizione di garanzia del revisore, che
ben potrebbero trovare un ambientamento piti consono e meno tormentato sul terreno
del concorso morale, sub specie di rafforzamento del proposito criminoso dei gestori.

In altre parole, quell'inattivita qualificata (e deliberata) che si tende a
cristallizzare entro gli schemi dell’omesso impedimento del reato altrui, sembra
sottendere sempre un accordo tra revisore e revisionato, gia suscettibile di autonoma
rilevanza: riesce, cioe, come pur anticipato, difficile immaginare un assoluto non facere
del revisore a fronte dell'individuazione di un errore; ¢ assai piu probabile che
quell’inerzia sia frutto di un’intesa, di quell’adesione alla frode della quale si ¢ gia
parlato come possibile epilogo del “dialogo preventivo”. Resta da provare l’efficacia
causale della rassicurazione sul processo realizzativo dell’illecito: senza pretendere di
trovare soluzioni generali a casi immaginari, sembra, a costo di qualche semplificazione,
che la questione debba seguire cadenza simili alla problematica dell’incisivita del potere
del impeditivo: se si riconosce, infatti, che il revisore possa sventare la frode, e difficile
immaginare che la proclamata inerzia non concorra — quantomeno - a rafforzare la
determinazione dell’autore del reato, al netto dei casi di c.d. omnimodo facturi, che pur ci
saranno ma che sembrano infrequenti nel panorama dei businessmen. Il problema e,
allora, di emersione e prova della rassicurazione: senza il minimo elemento probatorio
in tal senso, una lettura in chiave puramente omissiva diviene, per cosi dire, obbligata;
a prendere, pero, sul serio lo schema del reato omissivo improprio, una siffatta pochezza
probatoria difficilmente potra consentire di dimostrare la causalita dell’omissione e il
dolo di omesso impedimento.

In poche parole: la sensazione e che il ricorso a contestazioni omissive valga a
coprire vuoti probatori circa elementi, dati comunque per impliciti, che, qualora
esplicitabili, consentirebbero di individuare un pitt lineare concorso morale mediante
commissione; il rischio di tale tendenza e di indebolire le contestazioni negli hard cases,
laddove cioe si dispone di elementi che ben delineano la collusione revisione-
revisionato, legandone le sorti alla difficile prova della valenza realmente impeditiva
della condotta omessa.

4. Qualche minima considerazione pro futuro.
L’essenzialita del ruolo dei revisori come custodi e garanti della contabilita

aziendale non necessita ulteriori spiegazioni, anche in ragione delle precise indicazioni
sovranazionali in tal senso. Vi e da dire, anzi, che talvolta la prassi consegna esperienze
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nelle quali tale ruolo ¢ finanche esasperato: il revisore e percepito anche dall'interno
della societa revisionata come il vero detentore dell'ultima parola su una scelta contabile
potenzialmente azzardata (in luogo dei responsabili delle funzioni contabili e di
controllo interno); cosi, gli intranei si attendono, dopo aver valutato le diverse opzioni
percorribili, che sia il revisore, chiamato in causa in via preventiva, a “dire no”. Di qui
una sorta di sovraesposizione del revisore quale estremo — e per cio piu cruciale —
gatekeeper della trasparenza societaria.

Che un siffatto ruolo (a prescindere da tali sovraccarichi) reclami, da un lato, un
sistema sanzionatorio che faccia ricorso anche allo strumento penale e, dall’altro,
consenta di leggere eventuali condotte antidoverose anche alla stregua di contributi
concorsuali del revisore a reati degli intranei appare un ulteriore dato che non merita
qui maggiori argomentazioni.

Occorre, invece, tirare le fila di quanto sin qui osservato per provare ad abbozzare
le linee da seguire per una piu corretta costruzione di norme e responsabilita penali del
revisore.

Procedendo speditamente — per non ripetere considerazioni che sono state via
via gia esplicitate e sviluppate — nel corso dell’analisi precedente, si possono registrare
due “problemi”: un eccessivo e semplicistico ricorso alla posizione di garanzia del
revisore quale passe-partout per reagire alla criminalita dei revisori e un microsistema dei
reati dei revisori di scarsa fattura tecnica e dalla limitata praticabilita.

Nel primo caso devono e auspicabilmente possono gli interpreti cercare di
correggere il tiro: riconoscendo le asperita probatorie del ricorso alla posizione di
garanzia in subjecta materia, occorrerebbe fin dalle indagini resistere alla tentazione di
tarvi ricorso, per verificare — laddove si ipotizzi una dinamica relazionale intranei-
auditors — se non sussistano elementi che consentano di ravvisare un contributo attivo
del revisore quantomeno in forma di rafforzamento del proposito criminoso altrui,
attraverso la preventiva assicurazione di lassismo nei controlli successivi.

In assenza di simili riscontri e, dunque, laddove di fatto non emerga una qualche
liaison dangereuse, dovrebbe venire in soccorso il microsistema dei revisori a reprimere la
deliberata deviazione dai propri doveri che sia idonea a contaminare gli esiti della
revisione legale, con potenziale sviamento degli stakeholders. Un microsistema di reati
che punti, cioe, in prima battuta ad anticipare l'intervento dei reati dei gestori senza
richiedere la prova del concorso (che, peraltro, come osservato sarebbe verosimilmente
restata semplicemente in ombra) e, solo, in via residuale a rincarare la dose sanzionatori
a fronte di commistioni e cointeressenze che reclamino una risposta ancor piu severa
(come nelle ipotesi di corruzione e collusione). Qui € invece il legislatore a dover
intervenire: riformulando i reati dei revisori per garantire un simile dualismo e, con
I’occasione, per consegnare fattispecie incriminatrici agili, effettive e proporzionate.
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LA DESTRUTTURAZIONE DELLA ‘NDRANGHETA IN LOMBARDIA:
IL CASO DELLA “LOCALE” DI FINO MORNASCO IN UNA RECENTE
PRONUNCIA DEL TRIBUNALE DI MILANO

di Luca Piatti

Il presente contributo esamina il percorso di destrutturazione e disgregazione della
‘ndrangheta in Lombardia (e piti nel dettaglio nel territorio comasco), realizzato fin dagli anni
‘90 tramite un progressivo distacco dalla “casa madre” calabrese. Nei primi paragrafi, infatti,
sono illustrati i tratti salienti della ‘ndrangheta “delocalizzata”, partendo dai principi
enucleati dalla giurisprudenza ed evidenziando in particolar modo il carattere unitario delle
tradizionali associazioni per delinquere di stampo mafioso nel nord Italia.

Nei successivi paragrafi, invece, sconfessando in parte quanto esposto in precedenza, I'analisi
si concentra sulle differenze del fenomeno oggigiorno nella realta comasca, visto piu come
sfruttamento del vincolo associativo in sé (spesso solo con l'obiettivo di perseguire personali
interessi economici), piuttosto che vera e propria affiliazione ad un gruppo con progetti e
finalita comuni.

In questo senso, ne e perfetta dimostrazione il caso della “locale” di Fino Mornasco, oggetto
di una recente sentenza del Tribunale di Milano all’esito dell’indagine c.d. “Cavalli di Razza”.
La sentenza si segnala per 'innovativo percorso argomentativo del Giudice, da un lato con
riferimento ai criteri di qualificazione della condotta partecipativa di cui all’art. 416-bis c.p.,
e dall’altro in sede di trattamento sanzionatorio grazie all‘utilizzo delle circostanze attenuanti
generiche come mezzo per parametrare le pene al caso concreto.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Le precedenti indagini nel comasco e gli approdi giurisprudenziali
in tema di 416-bis. — 3. Le nuove strutture associative. — 4. La locale di Fino Mornasco. —4.1. Criteri
di qualificazione della condotta partecipativa. — 4.2. L'innovativo trattamento sanzionatorio. — 5.
Conclusioni.

1. Premessa.

Cosl come tutti i fenomeni sociologici subiscono un’evoluzione nel tempo, anche
quello relativo alla criminalita organizzata non fa eccezione: lo sviluppo di realta
mafiose al di fuori delle regioni meridionali del Paese ha fatto si che cio che era
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inizialmente un problema circoscritto, dal Secondo dopoguerra diventasse una vera e
propria “grande questione nazionale”!.

In particolare, per cio che concerne il fenomeno noto come ‘ndrangheta, le prime
presenze sul territorio lombardo risalgono agli anni '50, probabilmente a causa di due
distinte ragioni: da un lato, il flusso migratorio proveniente dalle regioni meridionali e
diretto verso i grandi poli industriali del Nord ha fornito un primo bacino di soggetti
potenzialmente reclutabili in associazioni dedite alla delinquenza; dall’altro, invece,
abusando dell’istituto del “soggiorno obbligato” — introdotto dalla legge n. 1423/56> — il
legislatore ha tentato di isolare alcuni boss mafiosi, provocando l'effetto inverso di
agglomerare soggetti legati da vincoli di parentela o di compaesanitas.

All’interno di questo humus, poi, ogni realta mafiosa si e sviluppata con caratteri e
modalita di azione differenti. Infatti, mentre la mafia siciliana ha occupato fin da subito
una posizione di vertice nell’ambiente criminale lombardo, grazie soprattutto ai
sequestri di persona e al traffico di stupefacenti (attivita che piu di tutte provocano
allarme sociale e risalto mediatico), quella calabrese si e distinta per aver agito “sotto
traccia”, tenendo quel basso profilo che le ha permesso una lenta ma incontrollata
espansione*.

L’iniziale processo di sottovalutazione della ‘ndrangheta e risultato ancora piu
accentuato nei primi anni Novanta, nel momento in cui lo Stato, impegnato nella lotta
alla mafia piu efferata, quella delle stragi e degli attentati, ha trascurato altre
organizzazioni criminali altrettanto insidiose e penetranti nel tessuto socioeconomico
settentrionale.

Una volta radicate nei territori forestieri, le organizzazioni di stampo
‘ndranghetista si sono infiltrate pressoché ovunque, sia in forme prima facie lecite sia con
modalita illecite: per quanto riguarda le attivita lecite, e possibile menzionare il controllo
degli appalti nel settore dell’edilizia e del movimento terra, il finanziamento delle
imprese private, gli investimenti immobiliari, la gestione di bar e ristoranti; a cio, come
detto, si affiancano attivita tipicamente illecite e mafiose, quali il traffico di droga, le
estorsioni, I'usura, i cui proventi sono spesso oggetto di riciclaggio nelle attivita legali. Il
progressivo rafforzamento dei meccanismi di controllo della societa avviene, infine,

! L’espressione si deve a M. MINNITI, Convegno “Contro le mafie: a che punto siamo”, Palermo, 16 febbraio
2017.

2 Tale disposizione normativa, inizialmente prevista per le «persone pericolose per la sicurezza e per la pubblica
moralitd», venne poi estesa nel 1965 «agli indiziati di appartenere ad associazioni mafiose» (Legge 31 maggio 1965,
n. 575).

3 N. DALLA CHIESA, Passaggio a Nord. La colonizzazione mafiosa, EGA, 2016, pp. 34 e ss. Sul punto, si veda in
particolare la Relazione della Commissione parlamentare antimafia della legislatura 1992-1994 (avente ad
oggetto “Insediamenti e infiltrazioni di soggetti ed organizzazioni di tipo mafioso in aree non tradizionali”), laddove
si evidenzia un uso “improvvido e incauto” dell’istituto del soggiorno obbligato. Di diverso parere, G.
GENNARI, Le fondamenta delle citta, Mondadori, 2013, p. 29, il quale sostiene che “attribuire al confino la causa
della diffusione della ‘ndrangheta al Nord é poco piui che una suggestione, forse utile politicamente” .

4 Si tratta del c.d. processo di “mimetizzazione” della ‘ndrangheta delocalizzata, presente soprattutto nelle
realta in cui il controllo del territorio da parte dello Stato € minore (in particolare, come si dira con
riferimento alla locale di Fino Mornasco, nei Comuni italiani di modeste dimensioni). Sul punto, cfr. I. MELL,
La geografia degli incontri di 'ndrangheta in Lombardia, in Polis, 2015, fasc. 3, pp. 410 e ss.
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attraverso l'avvicinamento di alcuni soggetti appartenenti alla vita politico-
amministrativa locale a livello di enti territoriali e di aziende pubbliche, per esempio
promuovendo la candidatura di affiliati alla criminalita organizzata, ovvero
condizionando la raccolta dei voti nelle consultazioni amministrative®.

Per tali ragioni, la letteratura € ormai univocamente orientata nel ritenere che
I'evoluzione e la diffusione delle organizzazioni mafiose delocalizzate siano fenomeni
di portata tale da non poter essere classificate come “infiltrazioni”, bensi come vere e
proprie “colonizzazioni”®. La colonizzazione, termine coniato in questo ambito dal prof.
Nando Dalla Chiesa’, e invero un assioma riconosciuto e ripreso piu volte negli anni
dalla giurisprudenza: come sottolineato dal G.U.P. presso il Tribunale di Milano all’esito
del procedimento c.d. “Insubria”, “si é trattato di una sorta di colonizzazione all'incontrario.
Se di regola la colonizzazione presuppone una sorta di superiorita economica e culturale del
colonizzatore sul colonizzato, la pervasiva presenza della ‘ndrangheta in territorio lombardo fa
registrare un fenomeno esattamente inverso, dove una sottocultura criminosa ha la meglio in aree
altamente industrializzate e ricche di servizi pubblici”8.

A livello strutturale, invece, per comprendere il fenomeno € opportuno riportarsi
agli elementi incontrovertibili desunti dalle indagini giudiziarie succedutesi negli anni,
che hanno restituito un quadro preciso circa l'organizzazione delle cellule di
‘ndrangheta presenti nel nord Italia. Ad oggi, infatti, il tema dell’an dell’esistenza della
‘ndrangheta in Lombardia risulta essere in qualche modo superato, residuando invece
la questione su chi vi appartenga effettivamente e su quanto possa definirsi esteso il
fenomeno (oltre che, come si dira, sulla possibilita di applicazione dell’art. 416-bis c.p.
alle cosiddette “mafie in trasferta”).

Com’e noto, le ‘ndrine calabresi (termine dialettale utilizzato per indicare una
famiglia appartenente alla ‘ndrangheta) fin dai primi insediamenti in Lombardia hanno
avuto la tendenza a replicare fedelmente — seppur in scala ridotta — le realta di
provenienza, riunendosi nelle cosiddette “locali”, strutture di coordinamento fra le varie
famiglie in grado di operare congiuntamente nella realizzazione di precisi disegni

5 Cfr. C. GITTARDI - M. PORTANOVA, 'Ndrangheta in Lombardia, in Giustizia Insieme, 2010, fasc. 3, p. 103, laddove
gli Autori, riprendendo il concetto di mimetizzazione della ‘ndrangheta delocalizzata, osservano che “Si
vengono dunque a creare per effetto di tale duplice dinamica nei circuiti legali dell’economia e della pubblica
amministrazione ampi settori di chiara illegalita e comunque di opacita che influenzano la normale concorrenza
economica tra le imprese private, i meccanismi di accesso ai finanziamenti, i rapporti tra le imprese in vario modo
collegate o condizionate dalla 'ndrangheta e la pubblica amministrazione soprattutto nel settore degli appalti e
subappalti pubblici, dei lavori pubblici e dell’edilizia libera, oltre a segnare la progressiva strumentalizzazione delle
imprese ai fini di riciclaggio e reimpiego di capitali illeciti”.

¢ Sul concetto di “infiltrazione” e “radicamento” si rinvia a R. SCIARRONE (a cura di), Mafie del Nord. Strategie
criminali e contesti locali, Ed. Donzelli, Roma, 2014.

7 N. DALLA CHIESA, La convergenza. Mafia e politica nella seconda Repubblica, Milano, Melampo, 2010.

8 Tribunale di Milano, GUP Dott. Fabio Antezza, sent. n. 1612 del 26 maggio 2015, Adduci + altri, p. 62. 11
tema della colonizzazione “a rovescio” & ripreso da N. DALLA CHIESA, Passaggio a Nord. La colonizzazione
mafiosa, cit., p. 25, nel quale 1’Autore si interroga — compiendo un parallelismo rispetto a quanto osservato
in materia di ‘ndrangheta — su come sia possibile “che paesi di civilta agropastorali, di poche migliaia di abitanti,
vadano alla conquista delle regioni pitt popolose, ricche e progredite della nazione. (E) non gli Stati ricchi di flotte e di
commerci, di eserciti e di cultura, ma proprio paesi apparentemente destinati al massimo a sopravvivere a se stessi”.
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criminosi®. Tali articolazioni, inizialmente del tutto dipendenti dalla casa-madre
calabrese, hanno acquisito sempre maggiore autonomia, in particolar modo sul finire
degli anni "80 con l'istituzione da parte del clan Mazzaferro di una “camera di controllo”,
e cioe una struttura gerarchicamente sovraordinata ai locali da cui dipendeva il
conferimento delle doti agli affiliati lombardi.

Le istanze indipendentiste avanzate dalla famiglia Mazzaferro hanno dunque
generato contrasti con la casa-madre, al punto tale da creare negli anni "90 una scissione
tra le locali lombarde e quelle calabresi: cio fino alla riunificazione nord-sud fra la
Calabria e “La Lombardia”, ente federativo istituito per regolare i rapporti e risolvere i
conflitti con la terra di origine'.

Piu in generale, poi, e grazie all'indagine “Infinito” che si ¢ avuto modo di
accertare la progressiva evoluzione della struttura della ‘ndrangheta, mutata nel tempo
da una originaria conformazione «orizzontale», incentrata sul frazionamento e
isolamento tra le varie ‘ndrine, ad un modello associativo tendente ad assumere «una
struttura di tipo piramidale», in cui le locali, pur dotate ciascuna di una propria sovranita
territoriale, e trovandosi in posizione paritaria 1'una nei confronti dell’altra, risultano
coordinate secondo un rapporto di tipo federativo da un organismo collegiale supremo
(che in Calabria & denominato «Provincia», mentre nel Settentrione si identificherebbe
con la «Lombardia»)! 12,

La Lombardia, per utilizzare le parole del giudicante nella sentenza “Infinito”, si
poneva come “sovrana nel territorio lombardo e sovrani i singoli locali rispetto ad essa. Nei
confronti di questi ultimi, d’altro canto, La Lombardia, ente federativo, esercita rispetto ai singoli
locali un’azione di organizzazione, coordinamento, risoluzione dei conflitti e altresi — fatto piu
che decisivo — ne assume la rappresentanza nei rapporti con la Calabria; anzi 'appartenenza alla

9 Gia nel 2008 era stata accertata ’esistenza di almeno venti locali in Lombardia, cosi come emerso dalle
intercettazioni nell’ambito dell’indagine “Infinito”.

10 Cfr. E. CICONTE, Riti criminali: I codici di affiliazione alla ‘ndrangheta, Rubbettino, 2015, p. 66. “I maggiorenti
dell’organizzazione criminale in Calabria, per esercitare un controllo diretto sulla struttura regionale
lombarda, avallavano la differenza di peso specifico attribuito alle doti degli affiliati calabresi rispetto a
quelle di cui venivano insigniti i lombardi e si mostravano recalcitranti ad estendere le piti importanti
cariche ai rispettivi omologhi egemoni nell’Italia Settentrionale”.

11'F. SERRAINO, Associazioni ‘ndranghetiste di nuovo insediamento e problemi applicativi dell’art. 416 bis c.p., in Riv.
it. dir. proc. pen., 2016, fasc. 1, pp. 269 ss.

12 Tribunale di Milano, GUP Dott. Fabio Antezza, sent. n. 1612 del 26 maggio 2015, Adduci + altri, p. 39, ove
si e avuto modo di accertare che:

“b) la unitarieta, a differenza di quanto é stato giudizialmente accertato per la mafia siciliana (con la “cupola” o
“commissione” di Cosa nostra), fa pienamente salva la persistente autonomia criminale delle diverse strutture
territoriali; (...)

¢) tuttavia (ed e questa la novita del presente processo) I'azione dell’organismo di vertice denominato Crimine o
Provincia — la cui esistenza é stata inoppugnabilmente accertata —, seppur non sembra intervenire direttamente nella
concreta attivita criminale gestita in autonomia dai singoli locali di ‘ndrangheta, svolge indiscutibilmente un ruolo
incisivo sul piano organizzativo, innanzitutto attraverso la tutela delle regole basilari dell’organizzazione; (...)

d) quella unitarieta si manifesta anche sotto il profilo psicologico nella adesione da parte di ogni singolo accolito ad un
progetto criminale collettivo proprio della associazione nel suo complesso accomunato da identita di rituali di
affiliazione” .
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Lombardia e condizione necessaria affinché un locale di ‘ndrangheta sia riconosciuto come tale,
soprattutto nella terra d’origine” 3.

Il criterio che regola la composizione di dette locali non risponde ad una logica di
mera residenza anagrafica degli associati, bensi a quello del comune luogo di
provenienza in Calabria: si crea cosl una sorta di omogeneita geografica fra paese di
origine e paese di arrivo, un rigoroso schema di divisione delle singole aree di influenza
dei clan in maniera del tutto simile a quanto avveniva (e avviene) nelle regioni
meridionali'.

Parimenti, anche il controllo del territorio viene organizzato secondo le piu
classiche modalita appartenenti alla ‘'ndrangheta calabrese, da un lato attraverso una
capillare organizzazione interna data dal conferimento di cariche e doti agli affiliati, e
dall’altro per mezzo dell’esteriorizzazione del metodo mafioso tale da generare un clima
di assoggettamento e omerta in coloro che non appartengono al sodalizio.

Cio premesso, tratteggeremo di seguito I'evoluzione giurisprudenziale che ha
permesso di ottenere una maggiore conoscenza e consapevolezza delle caratteristiche
della criminalita organizzata di stampo ‘ndranghetista nel nord Italia. Daremo poi conto
di una recentissima sentenza del Tribunale di Milano, pronunciata nel contesto
dell'indagine c.d. “Cavalli di razza” nella quale sembrerebbe scorgersi una
discontinuita, sotto alcuni profili che evidenzieremo, rispetto a vari precedenti
giudiziari. In realta, a chi scrive sembra piuttosto che la pronuncia in commento
permetta di riflettere sulla trasformazione fenotipica di alcune “locali” di ‘ndrangheta
presenti in Lombardia, allo stesso tempo lontane sia dai primordiali istinti criminogeni
ed efferati per il controllo dei territori, sia dalle precipue finalita lucrative delle attivita
economico-criminali stesse. Trattasi, in casi come quello oggetto della presente analisi,
di vera e propria sopravvivenza, di una condizione di costante bisogno che puo essere
soddisfatta in via principale (se non esclusiva) attraverso l’esteriorizzazione del c.d.
metodo mafioso come modus vivendi.

13 Tribunale di Milano, Sez. VIII penale, sent. 6 dicembre 2012 n. 13255 (operazione c.d. “Infinito”), p. 1182.
14 Sul principio di “omogeneita geografica”, cfr. G. GENNAR], Le fondamenta delle citta, cit., p. 43. E cosl, a titolo
esemplificativo, & stato accertato che in linea di massima gli affiliati del locale di Bollate provengono da
Guardavalle e Rosarno; quelli di Cormano da Grotteria e Marina di Gioiosa Ionica; quelli di Milano da
Caulonia e Siderno; quelli di Legnano da Ciro Marina; quelli di Erba da Isola di Cap Rizzuto; quelli di Desio
da Melito di Porto Salvo; quelli di Corsico da Plati; quelli di Pioltello formatosi per scissione da Milano da
Caulonia; quelli di Mariano Comense da Sant’Agata del Bianco e da centri limitrofi sulla costa ionica; quelli
di Bresso da Oppido Mamertina; quelli di Giussano da Guardavalle; quelli di Seregno da Mileto e Nicastro,
e cosl via. L’unica eccezione in questo senso riguarda la locale di Rho, definita “sui generis” nella sentenza
Infinito, poiché priva di una locale di riferimento in Calabria e data la differente provenienza dei suoi
componenti: cfr. Tribunale di Milano, sent. 4 giugno 2012 “Infinito”, GUP dott. Arnaldi, p. 440.
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2. Le precedenti indagini nel comasco e gli approdi giurisprudenziali in tema di 416-
bis.

All'interno del panorama lombardo, un ruolo senz’altro preminente e riconosciuto
alle organizzazioni ‘ndranghetiste presenti nella provincia di Como. La presenza di tali
organizzazioni ha posto in letteratura una serie di interrogativi rispetto alle ragioni per
cui il fenomeno mafioso abbia incontrato un terreno assai fertile in questi territori: non
esiste, tuttavia, una risposta univoca.

In primo luogo, dal momento che la provincia comasca e costituita da decine di
Comuni di dimensioni ridotte ad alta densita demografica la permeazione dell’illegalita
viene resa senz’altro pil1 agevole. E noto, infatti, che territori molto popolosi e contesti
particolarmente ampi siano indice di un minor controllo capillare delle Forze
dell’Ordine e costituiscano un’ulteriore garanzia di sicurezza per gli appartenenti a
sodalizi criminali, proprio perché tali soggetti sono in grado di riprodurre in maniera
fedele il modello di controllo del territorio adottato nelle aree di tradizionale residenza.
Non e da sottovalutare, poi, il territorio comasco come importante centro produttivo dal
punto di vista industriale, nonché la strategica posizione di vicinanza con la Svizzera,
che lo rendono una meta appetibile per le varie organizzazioni criminali, interessate ai
profitti derivanti dall’inserimento nell’economia legale'.

L’espansione della ‘ndrangheta in queste zone e stata inoltre amplificata da
un’iniziale invisibilita materiale e concettuale del fenomeno, data dall’assenza di
qualunque tipo di mobilitazione popolare e statale nei primi anni della sua diffusione,
ed anche per la mancanza di adeguati studi sociologici e giuridici che potessero mettere
un freno alle prime fasi del suo sviluppo.

L’esistenza delle locali di ‘ndrangheta in questo territorio, peraltro, e stata
accertata da plurime sentenze definitive, emesse all’esito di procedimenti aventi ad
oggetto imponenti attivita di indagine promosse dalle Procure della Repubblica di Como
e Milano, oltre che dalla Direzione Distrettuale Antimafia.

La prima operazione risale al 1994 ed e nota con il nome de “I fiori della notte di
San Vito”6, proprio per il giorno (15 giugno) in cui e stata data esecuzione all’ordinanza
di custodia cautelare a carico di pit di trecento soggetti, indagati per il reato (fra gli altri)
di cui all’art. 416-bis c.p. Nella sentenza di primo grado, emessa in data 21 ottobre 1997,
il Tribunale ha per la prima volta fornito una ricostruzione storica e cronologica della
presenza ‘ndranghetista nel territorio lombardo: e stata accertata la presenza di
numerose “locali”, sotto la direzione del clan Mazzaferro, composte da centinaia di
affiliati che, con le modalita pitu classiche dei sodalizi mafiosi e con l'uso delle armi,
controllavano le attivita criminose esibendo anche qualche immatura velleita di
inserimento nella vita amministrativa e politica dei piccoli centri urbani.

Nell’ambito di tale procedimento, inoltre, sono stati individuati i “settori di
intervento” della ‘ndrangheta, quali il traffico di sostanze stupefacenti (all’epoca quasi

15]. MELL, La geografia degli incontri di 'ndrangheta in Lombardia, cit., p. 400-401.
16 Cfr. F. CABRAS, La Notte dei Fiori di San Vito. Quando la Lombardia scopri il clan Mazzaferro, in Cross Vol. 5 n.
3,2019, pp. 123 e ss.
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agli inizi, essendo osteggiato da taluni degli affiliati piti anziani, ma favorito dai capi che
ne avevano colto appieno le potenzialita dal punto di vista dei profitti); il “fuoco”, usato
quale mezzo di distruzione e di intimidazione a fini estorsivi e per consumare truffe alle
assicurazioni; le estorsioni, perpetrate ai danni di titolari di pubblici esercizi; la
disponibilita di armi, sia come dotazione personale dei singoli affiliati, sia come
patrimonio della locale; oltre alle piti comuni usure e rapine'”.

Altrettanto rilevante e I'operazione “Crimine-Infinito” del 2010, promossa dalle
Direzioni Distrettuali Antimafia di Milano e Reggio Calabria, grazie alla quale per la
prima volta si e scoperta la struttura centralizzata e gerarchica della ‘ndrangheta, al cui
vertice vi e il “capo-crimine”, a cui appartengono le locali di tutto il mondo. In
Lombardia, come detto, vi era una struttura di coordinamento delle varie Locali,
denominata “La Lombardia”, con a capo Carmelo Novella (fino al suo assassinio,
avvenuto nel luglio 2008), portatore di istanze indipendentiste rispetto alle locali
calabresi. Lo stesso Novella, per creare consenso attorno alla sua figura e favorire il
proprio progetto, elargiva le “doti” agli affiliati a lui fedeli e permetteva di aprire locali
senza l'autorizzazione della Calabria; a seguito del suo assassinio, le locali lombarde
hanno iniziato ad acquisire definitivamente sovranita nelle proprie azioni, pur essendo
ancora legate dal vincolo con I'ente federativo, che manteneva un controllo di massima
sull’operato dei vari sodalizi ed in particolare sull’attribuzione delle doti agli affiliati's.

Anche la successiva indagine “Insubria” del 2015, che ha accertato 1'esistenza di
almeno 3 ulteriori locali (Fino Mornasco, Cermenate e Calolziocorte) e che si pone in
rapporto di stretta continuita con I'indagine “Cavalli di Razza” di cui si dira infra, ha
ribadito il carattere unitario e coeso della ‘ndrangheta in Lombardia, affermando che si
tratta a tutti gli effetti di «un sistema di regole che crea vincoli tra gli aderenti e opportunita
d’azione per gli stessi, di una configurazione reticolare, strumentale al persequimento di differenti
interessi individuali, con forme di forte solidarieta collettiva e di stringente cooperazione, il cui
tessuto connettivo e la soddisfazione di interessi individuali. Tra gli aderenti vi sono spesso forme
di competizione, che pero non portano al dissolversi dell’organizzazione e cio sia per la presenza
di forme di cooperazione, come si é detto, sia in quanto gli scopi sono spesso interdipendenti e
poiché tutti i partecipi hanno interesse a che I’organizzazione sopravviva, il che costituisce la pre-
condizione perché i traffici illeciti possano continuare a prosperare»'°.

In tutte queste pronunce, dunque, i giudicanti hanno accolto la tesi secondo cui la
‘ndrangheta costituisce un fenomeno omogeneo, un’'unica associazione di stampo
mafioso articolata secondo un modello di “ente federativo di tipo gerarchico-

17 Si veda la ricostruzione compiuta dal Tribunale di Milano, Sez. VIII penale, sent. 6 dicembre 2012 n. 13255
(operazione c.d. “Infinito”), p. 1150 e ss., disponibile in www.csm.it.

18 Si tratta delle decisioni prese durante il noto summit mafioso avvenuto il 31 ottobre 2009 presso il circolo
Arci “Falcone-Borsellino” di Paderno Dugnano. Per una precisa ricostruzione, v. E. CICONTE, ‘Ndrangheta
padana, Rubbettino, 2010.

19 Tribunale di Milano, sent. 26 maggio 2015, n. 1612 (op. Insubria), GUP dott. Antezza, p. 39. A tal proposito,
brillante appare I'espressione “anarchia organizzata” utilizzata dal Giudice per indicare una “organizzazione
unitaria su base federale, costituita da pin locali secondo un modello di organizzazione — rete, non di carattere
gerarchico verticistico dove il rimando alla ‘ndrangheta e alle sue tradizioni serve, all'interno, per garantire lealta tra i
membri e adesione agli scopi, e, all’esterno, per sorreggere lefficacia del metodo intimidatorio”.
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piramidale”: ossia, composta da una molteplicita di proiezioni “esterne”, che nei territori
di espansione rappresentano altrettante sotto-organizzazioni delinquenziali, legate da
un rapporto di «dipendenza funzionale» con la casa madre calabrese in merito alle
decisioni strategiche piti importanti, ma con un ampio margine di autonomia quanto al
disbrigo degli affari criminali correnti®.

Alla luce di quanto accertato, i giudici hanno ritenuto sussistenti i requisiti richiesti
dall’art. 416-bis c.p., sulla scorta di alcuni indici elaborati dalla stessa giurisprudenza.

Innanzitutto, con riguardo alla tipicita dell’associazione di cui all’art. 416-bis c.p.,
posto che essa risiede nella modalita attraverso le quali 1'associazione si manifesta
concretamente (modalita che si esprimono nel concetto di “metodo mafioso”) e non negli
scopi che con esse si intendono perseguire. Tali scopi abbracciano solo genericamente “i
delitti”, comprendendo una varieta indeterminata di possibili tipologie di condotte, che
possono essere costituite anche da attivita lecite, tanto che una sola delle possibili finalita
dell’associazione mafiosa e comune alla associazione per delinquere ordinaria (ovvero
“la commissione di delitti”)?!.

Dalla tipizzazione della fattispecie attraverso il metodo mafioso, piuttosto che
attraverso la condotta, consegue la forma libera che caratterizza la fisionomia del reato
di associazione di stampo mafioso, consentendo cosi al Giudice di merito di cogliere, nel
processo di metamorfosi della mafia nel tessuto sociale ed economico, i contenuti
dell’appartenenza anche in nuove e piu evolute forme comportamentali di adattamento
o di mimetizzazione, rispetto alla classica iconografia del mafioso?.

Secondo costante giurisprudenza, inoltre, ulteriori elementi indispensabili per la
configurazione del delitto di associazione di stampo mafioso sono la condizione di
assoggettamento e quella di omerta, entrambe come conseguenza della forza di
intimidazione del vincolo associativo da cui derivano causalmente.

La giurisprudenza ha, percio, insistito sul c.d. metodo mafioso che contrassegna il
reato di cui all’art. 416-bis c.p., quale modus operandi perseguito dai componenti
dell’associazione per la realizzazione del programma associativo: pur non essendo
componente della condotta, ma dato di qualificazione del sodalizio, il metodo si connota,
dal lato attivo, per l'utilizzazione da parte degli associati della carica intimidatrice
nascente dal vincolo associativo e, dal lato passivo, per la situazione di assoggettamento

20 Sul punto, cfr. Cass., Sez. II, 21 aprile 2015, n. 34147, Agostino e altri (procedimento c.d. “Infinito”), con
note di C. VISCONTI, I ¢iudici di legittimita ancora alle prese con la “mafia silente” al nord: dicono di pensarla allo
stesso modo ma non e cosi, in Dir. pen. cont., 5 ottobre 2015 e di A. ESPOSITO, Ritornare ai fatti. La materia del
contendere quale nodo narrativo del romanzo giudiziari, in Dir. pen. cont., 2 ottobre 2015. Si veda, inoltre, Cass.,
Sez. VI, 5 giugno 2014, n. 30059, Albanese e altri (procedimento “Infinito”), con breve nota di C. VISCONTI,
Mafie straniere e ‘ndrangheta al Nord. Una sfida alla tenuta dell’art. 416bis c.p., in Dir. pen. cont. - Riv. trim., fasc.
1/2015, pp. 353 ss.

21 Né tanto meno risulta necessario, ai fini della configurabilita del delitto, che i predetti scopi siano
effettivamente raggiunti (cfr. Cass. Pen., Sez. VI, sentenza n. 1612 del 11.01.2000, Rv. 216636 e Sez. 1 sentenza
n. 9604 del 12.12.2003). Inoltre, la dottrina parla in proposito di “tipicita inafferrabile” della fattispecie
associative: cfr. S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, Vol. II, Napoli, 2000,
p- 65.

22 Sul punto, Tribunale di Milano, sent. 26 maggio 2015, n. 1612 (op. Insubria), GUP dott. Antezza, p. 193 ed
in particolare Cass., Sez. V, n. 17380 del 18.01.2005, Rv. 231781.
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e di omerta che tale forza intimidatrice provoca sia all’esterno dell’associazione sia al
suo interno®.

Sul metodo mafioso, e piul in generale sulle diverse tipologie di partecipazione,
occorre poi dare conto dell’ampia stratificazione giurisprudenziale formatasi negli
ultimi anni e culminata con la sentenza “Modaffari” della Cassazione a Sezioni Unite?.
Con tale pronuncia, la Corte nella sua piu autorevole composizione era chiamata a
decidere se la mera affiliazione ad un’associazione a delinquere di stampo mafioso c.d.
storica costituisse fatto idoneo a fondare un giudizio di responsabilita in ordine alla
condotta di partecipazione: con I'occasione, le Sezioni Unite hanno offerto un riordino
ermeneutico della materia, delineando — ancorché in maniera non del tutto convincente
— alcuni importanti assiomi in tema di partecipazione ai sodalizi mafiosi.

In prima istanza, la Corte si preoccupa di precisare le differenze fra I’associazione
per delinquere semplice e quella di stampo mafioso: se la prima presenta la struttura di
reato associativo c.d. “puro”, dal momento che per la sua configurazione e necessaria
esclusivamente una organizzazione funzionale alla realizzazione del programma
criminoso, la seconda richiede un quid pluris — nei termini che si diranno — rispetto alla
sola organizzazione pluripersonale e rispetto al programma stesso (c.d. modello di reato
associativo a struttura “mista”)?.

Su questa scia, come si dira meglio infra, le Sezioni Unite ritengono di condividere
lI'indirizzo giurisprudenziale secondo cui il delitto previsto dall’art. 416-bis c.p. sia reato
“a struttura mista”, ove occorre dunque riscontrare una «attivita» esterna per ritenere
integrati i parametri della norma, non essendo sufficiente ’accertamento dell’esistenza
di un’organizzazione associativa avente come obiettivo lo sfruttamento della forza di
intimidazione per la realizzazione del programma criminale, come invece basterebbe
nella diversa ottica del reato associativo “puro”?. Condividere il modello di reato
associativo “a struttura mista”, quindi di una versione dell’associazione mafiosa “che
delinque” e non solo “per delinquere”, consente tra l'altro di limitare l'utilizzo di
presunzioni o stereotipi, per esempio, di natura etnico-antropologica, che

2 Cass., Sez. I, 10 febbraio 1992, D’Alessandro, nonché Cass., Sez VI, 10 marzo 1995, Monaco.

2 Cass., SS.UU., 27 maggio 2021 (dep. 11 ottobre 2021), n. 36958, ric. Modaffari. Per un primo commento, e
possibile rinviare a A. APOLLONIO, La partecipazione all’associazione mafiosa nell impostazione (problematica) delle
Sezioni Unite, 22 ottobre 2021, disponibile in www.giustiziainsieme.it

% Trattasi di una classificazione dottrinale ripresa pit1 volte negli scorsi decenni e per prima ideata da G.
SPAGNOLO, Dai reati meramente associativi ai reati a struttura mista, in Beni e tecnica della tutela penale, 1987, pp.
156 e ss.

2% C. VISCONTI, Mafie straniere e ‘ndrangheta al Nord. Una sfida alla tenuta dell’art. 416bis c.p., cit., pp. 353 ss.
Parimenti, I’ Autore da conto del minoritario orientamento della Cassazione che legittima un’interpretazione
estensiva del terzo comma dell’art. 416 bis c.p., potendosi accontentare di un accertamento della forza di
intimidazione a livello solo «potenziale», con inevitabili riflessi sul piano della dimostrazione processuale
in termini di alleggerimento dell’onere probatorio gravante sull’accusa: sul punto, cfr. ordinanze cautelari
della Cassazione, Sez. II, 11 Gennaio 2012, Pronesti; 11 gennaio 2012, Persico; Sez. I, 10 Ottobre 2012, Garcea;
Sez. V, 7 maggio 2013, Maiolo; Sez. V, 5 Giugno 2013, Cavallaro; Sez. V, 19 Marzo 2013, Benedetto Massimo.
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verosimilmente si verificherebbero in assenza di un ulteriore vaglio sulla singola
condotta?.

A parere della Corte, la struttura “mista” del delitto di cui all’art. 416-bis c.p. non
collide con la pacifica natura di reato di pericolo, poiché il danno temuto e non
necessariamente prodottosi per traguardare la soglia della punibilita e riferito ai beni
giuridici messi a repentaglio dalla futura realizzazione delle finalita programmatiche del
sodalizio®: come osservato da attenta dottrina, tuttavia, il ragionamento delle Sezioni
Unite risulta impreciso nella parte in cui la natura di pericolo viene messa in discussione
dalla successiva affermazione secondo la quale e sempre necessaria la verifica in
concreto del metodo mafioso, cosi come descritto dall’art. 416-bis comma 3, c.p., e quindi
dell’accertamento che dal sodalizio medesimo promani una vis in grado di generare
assoggettamento ed omerta, a prescindere dai delitti commessi dai singoli affiliati®.

Inoltre, le Sezioni Unite colgono altresi 1'occasione per ripercorrere i diversi
orientamenti ermeneutici formatisi in materia di partecipazione mafiosa. All'indirizzo
storicamente piu risalente, secondo cui la condotta partecipativa si sostanzierebbe in una
mera adesione psichica al sodalizio criminale e, dunque, nella semplice volonta di
rendersi disponibili all’attuazione del programma criminoso® (c.d. modello di “adesione
psichica”), se ne contrappone un secondo per cui la partecipazione consisterebbe in
qualunque contributo minimo ma non insignificante apportato dal singolo alla vita della
struttura associativa ed in vista del perseguimento dei suoi scopi®! (c.d. modello
“causale”); se da un lato tale modello causale fu inizialmente salutato con favore dalla
dottrina per la sua capacita di rendere la condotta partecipativa piti conforme ai principi
penalistici di rango costituzionale, dall’altro non ha consentito di circoscrivere in
maniera univoca il novero delle condotte idonee ad integrare la fattispecie associativa,

27 1. MERENDA — C. VISCONTI, Metodo mafioso e partecipazione associativa nell’art. 416 bis tra teoria e diritto vivente,
in Dir. pen. cont., 24 gennaio 2019, p. 5.

28 Cfr., in proposito, Cass., Sez. II, 11 gennaio 2012, n. 4304, Romeo.

2 G. AMARELLY, La tipicita debole della partecipazione mafiosa e l'affiliazione rituale: l'incerta soluzione delle Sezioni
Unite tra limiti strutturali del 416-bis c.p. e alternative possibili, in Dir. Penale e processo, 6/2022, p. 789. Sul punto,
anche Cass., Sez. Fer., n. 44315 del 12/09/2013, Cicero, Rv. 258637-01, secondo cui “Diviene cosi necessario che
I'associazione abbia conseguito, in concreto, nell’'ambiente circostante nel quale essa opera, un'effettiva capacita di
intimidazione, sino a estendere intorno a sé un alone permanente di paura diffusa, oggettivamente percepibile, che si
mantenga vivo anche a prescindere da singoli atti di intimidazione concreti posti in essere da questo o quell’associato;
peraltro, qualora emergano prove di concreti atti di intimidazione e di violenza, esse possono utilmente riflettersi anche
sulla prova della forza intimidatrice del vincolo associativo, ma vi si riflettono solo in via derivata, poiché cio che conta
e che, anche mancando la prova di tali atti, I'elemento della forza intimidatrice sia desunto da circostanze atte a
dimostrare la capacita di incutere timore propria dell associazione, e ricollegabile ad una generale percezione della sua
terribile efficienza nell esercizio della coercizione fisica e/o morale”.

% Cass., SS.UU., 27 maggio 2021 (dep. 11 ottobre 2021), n. 36958, ric. Modaffari, p. 19, secondo cui la teoria
della mera adesione psichica, che considera la volonta punibile anche in assenza di estrinsecazione, “portava

con sé una pluralita di problemi di non agevole soluzione, quali l'impossibilita di accertare 'avvenuta maturazione
della scelta di adesione nel foro interno dell’associato, il rischio di attribuire rilevanza penale ad una mera
manifestazione di volonta ed un concreto vulnus ai principi di personalita della responsabilita”. Per un’analisi
generale, si rinvia a C. VISCONTI, Contiguita alla mafia e responsabilita penale, Torino, 2003, p. 128.

31 Si tratta di un orientamento inaugurato nella seconda meta degli anni Ottanta con la sentenza “Arslan”
(Cass., Sez. I, 24 aprile 1985, Arslan).
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finendo per fornire all’interprete un criterio flessibile e quindi variabile in ragione del
caso concreto esaminato®.

A partire dalla nota sentenza Graci®, poi, la giurisprudenza ha elaborato un
ulteriore modello di partecipazione, c.d. organizzatorio “puro”, che permette di
incriminare la stabile compenetrazione del soggetto nella rete dei rapporti di intraneita
associativa, secondo uno schema di reato-accordo a carattere bilaterale che risulta
contrario al precedente paradigma di fattispecie monosoggettiva causalmente
orientata34.

Il modello organizzatorio “puro” e stato ripreso dalla celebre sentenza a Sezioni
Unite “Demitry”®, che ha avuto il merito di chiarire come la condotta partecipativa
dovesse «rispecchiare un grado di compenetrazione del soggetto con l'organismo criminale, tale
da potersi sostenere che egli, appunto, faccia parte di esso, vi sia stabilmente incardinato, con
determinati, continui, compiti, anche per settori di competenza». Anche in questo caso,
tuttavia, se il modello organizzatorio “puro” ha consentito di tassativizzare il carattere
della partecipazione mafiosa, permettendo di tracciare una linea netta di confine fra
I'intraneus e il concorrente esterno, si € obiettato in dottrina come tale concezione si
potesse avvicinare al modello di adesione psichica nelle ipotesi in cui all’affidamento di
un ruolo al soggetto partecipe non conseguisse un effettivo adempimento dei compiti
ad esso collegati®.

La possibile “deriva formalistica”?, dettata dal fatto che la condotta partecipativa
potesse esaurirsi in una mera ricognizione di uno status senza l’accertamento concreto
della realizzazione di attivita espressive del ruolo, ha condotto la giurisprudenza a
formulare un ultimo orientamento, combinando lo schema causale con quello
organizzatorio e pretendendo sia I'inserimento stabile nell’associazione, sia un effettivo

% Cass., SS.UU., 27 maggio 2021, n. 36958, cit., pp. 19-20 con commento di I. GIUGNI, La nozione di
partecipazione associativa penalmente rilevante tra legalita penale e disorientamenti ermeneutici, in Arch. Pen.,
3/2018, pp. 4-5, ove I’ Autrice evidenzia che “I’accoglimento del modello causale ha destato pitt d'una perplessita,
rivelandosi insufficiente quantomeno sotto un duplice profilo. In primo luogo, infatti, si e affermato che tale paradigma,
fondando la tipicita del reato di partecipazione (unicamente) sulla verifica dell’efficienza causale del contributo prestato
dall’associato a vantaggio del sodalizio, non coglierebbe il quid proprii della partecipazione mafiosa, il nucleo di senso
dell’espressione "fare parte”, usata, non a caso, dal legislatore per indicare la compenetrazione dell associato nel tessuto
associativo. Il modello causale presenterebbe, inoltre, una "vocazione onnivora”, poiché, ancorando la rilevanza penale
della condotta dell’associato alla prova della prestazione di un qualsiasi contributo dotato di efficienza eziologica,
consentirebbe di punire ex art. 416 bis, comma primo, c.p., anche chi, lungi dall’essere organicamente inserito nel
sodalizio, rechi allo stesso un singolo aiuto ab externo, annullando, di fatto, I'autonomo ambito di operativita del
concorso esterno”.

3 Cass., Sez. feriale, 1° settembre 1994, Graci.

3% Nel medesimo senso anche la giurisprudenza successiva: ex multis, cfr. Cass., SS.UU., 21 maggio 2003,
Carnevale con commento di G. DENORA, Sulla qualita di concorrente “esterno” nel reato di associazione di tipo
mafioso, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, pp. 353 e ss.

% Cass., SS.UU., 5 ottobre 1994, Demitry.

% I. GIUGNI, La nozione di partecipazione associativa penalmente rilevante tra legalita penale e disorientamenti
ermeneutici, cit., p. 7.

37 L’espressione si deve a M. CATERINI, «Osso, Mastrosso e Carcagnosso»: I'affiliazione rituale alle associazioni di
tipo mafioso alla prova dei principi di offensivita, proporzione e ragionevole dubbio interpretativo, in Arch. Pen.,
3/2021, p. 10.
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contributo alla stessa. E con la sentenza “Mannino” che per la prima volta la
giurisprudenza ha dato conto del modello “misto” (in dottrina anche definito
“dinamico-funzionale” o “sincretistico-additivo”) che, in piena aderenza ai principi
costituzionali, ha valorizzato la proiezione fattuale e dinamica dell’inserimento organico
nel sodalizio e, di conseguenza, il ruolo attivo del partecipe manifestato mediante il
compimento di atti eziologicamente rilevanti per il perseguimento degli scopi
dell’associazione, non risultando (piu1) sufficiente il mero ingresso formale
nell’associazione®.

Dopo aver ripercorso analiticamente tali orientamenti, le Sezioni Unite Modaffari
dichiarano di aderire formalmente al modello “misto”, riprendendo la motivazione di
Mannino ed affermando che «la partecipazione non si esaurisce né in una mera manifestazione
unilaterale né in una affermazione di status: essa, al contrario, implica un’attivazione fattiva a
favore della consorteria che attribuisca dinamicita, concretezza e riconoscibilita alla condotta che
si sostanzia nel ‘prendere parte’»*. Nei passaggi successivi, tuttavia, sembra scorgersi un
contraddittorio avvicinamento al modello c.d. “organizzatorio” puro, da cui le Sezioni
Unite intendevano distaccarsi: da un lato, la partecipazione del sodale viene definita
quale “stabile inserimento dell’agente nella struttura organizzativa della associazione (...) idoneo
(...) a dare luogo alla “messa a disposizione’ del sodalizio stesso per il perseguimento dei comuni
fini criminosi”, e dall’altro I'affiliazione rituale si ritiene possa integrare “indizio grave della
condotta di partecipazione al sodalizio”, affermazioni che di per sé paiono confondere il
piano della fattispecie legale di partecipazione con quello strettamente indiziario e
probatorio*.

L’indebolimento del modello organizzativo “puro” generato con tale pronuncia ha
reso ancora piu strumentale I'uso (e il conseguente accertamento) del delitto in parola,
in particolare in danno di fattispecie limitrofe, quali il concorso esterno e il concorso nel
reato continuato aggravato dalla finalita agevolativa mafiosa®’; parallelamente, come
detto, lo squilibro a favore della dimensione probatoria ha finito per lasciare senza

3 M. CATERINI, «Osso, Mastrosso e Carcagnosso»: laffiliazione rituale alle associazioni di tipo mafioso alla prova dei
principi di offensivita, proporzione e ragionevole dubbio interpretativo, cit., pp. 12 e ss.

¥ Cass., SS.UU., 12 luglio 2005, n. 33748, Mannino.

40 Cass., SS.UU., 27 maggio 2021, n. 36958, ric. Modaffari, §.11.2.

4 G. AMARELLI, La tipicita debole della partecipazione mafiosa e laffiliazione rituale: I'incerta soluzione delle Sezioni
Unite tra limiti strutturali del 416-bis c.p. e alternative possibili, cit., p. 792, ove 1’Autore osserva che questa
criticabile impostazione presenta profili di difficile compatibilita sia con il principio di legalita, che con i
principi di offensivita e proporzionalita/ ragionevolezza della pena. In senso ugualmente critico, V.
MAIELLO, La partecipazione associativa tra (fuga dalla) tipicita e (assorbimento nella) prova, in Giur. It., 3/2022, pp.
732 e ss.

4 Si pensi ai casi del pubblico ufficiale messo ‘a libro paga’ dell’associazione dietro promessa di una
permanente strumentalizzazione delle proprie funzioni a vantaggio della medesima e del politico che, in
cambio del costante appoggio elettorale a sé e/o ai candidati del proprio movimento, si impegni a realizzare
gli scopi associativi. Qui, contro la configurabilita del delitto associativo, non potrebbe opporsi la specialita
delle fattispecie di cui agli artt. 319 e 416-ter c.p., e, di conseguenza, si aprirebbero spazi per qualificazioni
penalistiche multiple (con seri problemi di congruenza col principio di proporzione): V. MAIELLO, op. ult.
cit., p. 738.

142



(l SISTEMA
) PENALE

9/2023

risposta il quesito posto dall’ordinanza di rimessione, risolto tramite il ricorso a generici
indicatori non idonei a garantire la necessaria tipicita cognitiva.

Dal principio di diritto espresso dal Supremo Consesso secondo cui la mera
affiliazione, non seguita da atti di militanza associativa, non possa integrare a tutti gli
effetti una condotta partecipativa, consegue l’annosa questione circa l'inquadramento
penale di una tale fattispecie in cui I'affiliazione rituale fosse comunque indicativa di
una seria ed effettiva messa a disposizione del soggetto: a tal proposito,
condivisibilmente in dottrina e stata prospettata la configurabilita del delitto di cui
all’art. 416-bis comma 1 c.p. nelle forme del tentativo, proprio perché I'affiliazione rituale
e sintomatica, secondo 1'id quod plerumque accidit, non gia di una effettiva intraneita, ma
di una futura partecipazione attiva all’interno del sodalizio®.

Maggiori problemi interpretativi, infine, possono porsi in astratto con riguardo
alle regioni in cui le mafie non sono mai esistite, né tanto meno conosciute o percepite:
negli ultimi anni, infatti, in giurisprudenza si sono susseguiti due diversi orientamenti
in merito alla configurabilita del reato di cui all’art. 416-bis c.p. per le cosiddette “mafie
nuove”. Secondo un primo orientamento, sarebbe necessario accertare sempre in
concreto, ed in termini di effettiva attualita, la sussistenza del metodo mafioso in tutte le
sue componenti (quelle descritte dal comma 3 dell’art. 416-bisc.p.), attraverso una
imprescindibile sua esteriorizzazione sotto forma di condotta positiva*. Un secondo
orientamento, invece, ritiene che sarebbe sufficiente accertare il collegamento tra la
“cellula” delocalizzata e la “casa madre”, dal momento che la prima si servirebbe di una
capacita potenziale di sprigionare una forza intimidatrice per il solo fatto di appartenere
alla seconda®.

Trattasi di due orientamenti opposti che si sono formati nella giurisprudenza di
legittimita a seguito della prima decisione nel 2015 del Presidente della Suprema Corte
di restituire gli atti alla sezione semplice, non ravvisando la sussistenza del contrasto
ermeneutico dedotto dall’ordinanza di rimessione, e cioe quello rispetto alla
configurabilita della fattispecie associativa di tipo mafioso in un territorio diverso da
quello ove si e consolidato il sodalizio-madre*. Anche recentemente, tuttavia, di fronte
alla possibilita di rimettere alle Sezioni Unite la decisione riguardo ai contrasti sulle
mafie nuove, il Presidente Aggiunto della Suprema Corte ha di nuovo “deciso di non
decidere”, restituendo gli atti alla sezione rimettente ai sensi dell’art. 172 disp. att. c.p.p.;
e cio sulla base di una motivazione parziale che considera il tema come mera questione
probatoria — e dunque esclusa dal sindacato di legittimita — ignorando al contrario un

4 V. MAIELLO, Laffiliazione rituale alle mafie storiche al vaglio delle Sezioni unite, in questa Rivista, 10 maggio
2021, pp. 16 e ss., nonché G. AMARELLI, La tipicita debole della partecipazione mafiosa e I'affiliazione rituale: I'incerta
soluzione delle Sezioni Unite tra limiti strutturali del 416-bis c.p. e alternative possibili, cit., p. 795.

4 In tal senso, Cass., Sez. I, 30 dicembre 2016, Pesce e altri; Cass., Sez. VI, 13 settembre 2017, Vicidomini.

% In tal senso, Cass., Sez. II, 18 maggio 2017, n. 29850, Barranca; Cass., Sez. V, 24 maggio 2018, n. 28722,
Demasi; Cass., Sez. V, 11 luglio 2018, n. 47535, Nesci.

46 Per un commento, si veda C. VISCONTI, I giudici di legittimita ancora alle prese con la “mafia silente” al nord:
dicono di pensarla allo stesso modo ma non é cosi, op. cit.
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serio problema di interpretazione e ‘contrazione’ della fattispecie incriminatrice nella
sua dimensione generale ed astratta®’.

E allora, per tentare di fornire un’interpretazione della fattispecie coerente con le
nuove esigenze di contrasto connesse alla delocalizzazione delle organizzazioni
criminali, diventa essenziale la scelta di valorizzare il collegamento con la mafia storica
di riferimento, come unico strumento per giustificare una attenuazione degli oneri
probatori in tema di 416-bis c.p.; viceversa, I’assenza di collegamento fra la mafia storica
e il gruppo delocalizzato richiederebbe necessariamente la difficile dimostrazione del
manifestarsi del metodo mafioso anche attraverso la verifica dell’esteriorizzazione della
forza intimidatrice nella nuova dimensione territoriale?.

3. Le nuove strutture associative.

I1 processo di metamorfosi e mimetismo della ‘ndrangheta in Lombardia ha subito
negli wultimi anni un’ulteriore evoluzione, con particolare riferimento
all’esteriorizzazione del metodo mafioso, oltre che alla riorganizzazione interna ed
esterna delle varie realta associative. Nei primi anni di insediamento al Nord, infatti, le
generazioni di ‘ndranghetisti hanno approfittato delle zone d’ombra lasciate dallo Stato
per crearsi vantaggi dal punto di vista economico e da quello — altrettanto rilevante —
della notorieta tra i consociati: cio € avvenuto perlopiu grazie ad attivita, quali rapine o
sequestri di persona a scopo di estorsione, che facevano della violenza sulla persona e
della prepotenza il principale punto di forza.

L’atteggiamento brutale e prevaricatorio utilizzato dai mafiosi ha incontrato — pit1
o meno frequentemente, a seconda dei casi — una risposta severa da parte dello Stato,
costringendo quindi le organizzazioni criminali a ricercare nuovi spazi di illegalita
all’interno dell’economia lombarda. In primo luogo, come detto, i sodalizi pit1 evoluti
prediligono oramai da tempo una strategia “di basso profilo” e raramente mostrano atti
violenti e militari; invero, tali organizzazioni risultano oggigiorno essere dedite
prevalentemente a crimini finanziari e contro il patrimonio, settori nei quali la
mimetizzazione € massima e la pressione che puo essere esercitata sulla popolazione
raggiunge livelli tali da non consentire un’adeguata risposta dello Stato (si pensi, ad
esempio, alla ritrosia degli imprenditori nel denunciare estorsioni e usura)®.

In ulteriore riscontro, grazie alle indagini piti recenti € emerso come la ‘ndrangheta
abbia spostato parte dei propri interessi economici all’estero — in particolare in Svizzera
e in Germania —al fine di eludere la severa legislazione italiana in materia di associazioni

47 Sul punto, cfr. Presidente aggiunto Cass., S.U., ordinanza di restituzione atti ex art. 172 disp. att. c.p.p., 17
luglio 2019 con commento di G. AMARELLI, Mafie delocalizzate: le Sezioni unite risolvono (?) il contrasto sulla
configurabilita dell’art. 416 bis c.p. ‘non decidendo’, in questa Rivista, 18 novembre 2019.

4 Per una ricostruzione sistematica della giurisprudenza in tema di 416-bis c.p., si rinvia a A. BALSAMO - S.
RECCHIONE, Mafie al Nord. L'interpretazione dell’art. 416 bis c.p. e 'efficacia degQli strumenti di contrasto, in Dir.
pen. cont., 18 ottobre 2013.

4 PoLIs LOMBARDIA, Secondo Rapporto sul Monitoraggio della presenza mafiosa in Lombardia, p. 47, disponibile in
www.polis.lombardia.it
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per delinquere di stampo mafioso e massimizzare i profitti all’interno di economie piu
redditizie di quella lombarda®.

Dal punto di vista strutturale, invece, molte locali presenti in Lombardia ormai si
discostano dal modello verticistico e piramidale di cui si e detto in precedenza: i canoni
espressi durante il gia citato summit di Paderno Dugnano del 2009, secondo cui vi
sarebbe una condizione di totale dipendenza delle locali lombarde da quelle calabresi,
risultano ormai superati non tanto nella forma quanto pit nella sostanza, nella realta dei
fatti che porta i singoli affiliati a prediligere I'interesse proprio e dei propri congiunti a
discapito di quello del sodalizio.

E a questo proposito, non solo risulta ulteriormente confermato il superamento
della struttura gerarchica verticale tipica del fenomeno mafioso in senso storico, ma si
assiste ormai alla convivenza di piu realta e/o gruppi criminali, sempre riconducibili al
fenomeno mafioso complessivamente inteso, che pero agiscono di fatto in modo
autonomo, magari sovrapponendosi e saltuariamente coordinandosi, ma pensando
ciascuno ai propri interessi particolari, sebbene senza rinunciare allo sfruttamento della
comune appartenenza alla ‘ndrangheta®.

Peraltro, caratterizza questa nuova modulazione dell’attivita mafiosa una parziale,
ma anche non infrequente, prevalenza dell’interesse personale e umano del singolo (o
della singola famiglia), rispetto al fine precipuo (e tradizionale) del rafforzamento
dell’associazione, con anche episodiche influenze motivazionali legate al vero e proprio
bisogno.

Piu in generale, sembra ormai delinearsi un’autentica “mafia silente”, da intendersi
non come associazione che non abbia ancora maturato un’autonoma capacita
intimidatoria o che non abbia ancora iniziato a farne uso (tutt’altro!), quanto piu
un’organizzazione che non compie atti violenti poiché gode di una - seppur talvolta
implicita — forza intimidatoria tale da poterne prescindere®.

Ad ulteriore riprova di tale assunto, negli anni sono in parte venute meno anche
caratteristiche tipiche della ‘ndrangheta tradizionale, come quella del conferimento di
cariche e doti, che spesso ormai restano di pertinenza esclusiva dei vertici del sodalizio

5% A tal proposito, si riporta lo stralcio di un’intercettazione captata nell’ambito dell’indagine “Cavalli di
Razza”, di cui si dira in seguito, e che ben esemplifica la realta italiana a confronto con quella svizzera:
“Stanno bene in Svizzera, (...) in Italia ci hanno rovinati. (...) allora nella Svizzera non esiste il 416 bis” (conv. del 1°
aprile 2020 captata sull’'utenza di un affiliato alla locale di Fino Mornasco).

51 Cfr. Tribunale di Milano, Sez. VIII penale, sent. 6 dicembre 2012 n. 13255 (operazione c.d. “Infinito”), p.
1201, secondo cui “La ‘ndrangheta, dunque, cerca di darsi una struttura organizzativa diversa dal passato, perché si
e resa conto che deve superare le limitazioni operative imposte dai moduli pitt arcaici: realta mafiosa che matura, in
misura sempre piil crescente, il convincimento che il rigido arroccamento in limitate realta territoriali locali — tipica
espressione della ‘ndrangheta calabrese mediante il quale si e fino a quel momento affermato e mantenuto il prestigio
dell’organizzazione e quello personale dei suoi adepti — puo rappresentare anche una limitazione operativa in relazione
ai pitt ampi orizzonti che si schiudono per effetto dei gradi flussi di denaro, vuoi connessi a stupefacenti, vuoi ad armi
od altri grandi traffici illeciti, ovvero per effetto di interventi su decisioni economiche che non possono rimanere
circoscritte ad un piccolo fazzoletto geografico” .

52 A.M. DELL'Oss0, I “limiti” del reato di associazione di tipo mafioso di fronte alle “mafie in trasferta”, in Rivista di
Studi e Ricerche sulla criminalita organizzata, 2016, Vol. 2 n. 4, pp. 72 e ss. Sul punto, cfr. Cass., Sez. II, sentenza
17 settembre 2021, n. 38831.
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o che si tramandano per mera discendenza®. A tal proposito, comunque, pare opportuno
evidenziare che la giurisprudenza di legittimita ha piu volte riconosciuto la sussistenza
del reato di associazione di stampo mafioso anche in assenza della prova di formale
affiliazione al sodalizio, essendo sufficiente dimostrare I'utilizzo del c.d. metodo mafioso
con le modalita di cui si e detto supra.

A livello operativo, in quelle locali — che per utilizzare un ossimoro potremmo
definire “anticamente moderne” per il ritorno alla primordiale struttura orizzontale e
per I'abbandono dell’ordine militaresco e gerarchico — la pianificazione dei progetti
criminosi avviene durante le cc.dd. “mangiate”, ritrovi apparentemente conviviali fra
parenti ed amici, ma che celano in realta veri e propri summit mafiosi. Esse possiedono
un forte valore simbolico, trattandosi di incontri nei quali si dirimono le controversie tra
gli affiliati, si discute di traffici di droga, della creazione di nuove locali sul territorio e
del conferimento delle doti agli associati®.

Come emerso dall'indagine “Insubria”, infatti le mangiate «sviluppano
nell’associato un forte senso di appartenenza, dotandolo di protezione, audacia, impunita,
assistenza”, oltre che fungere da sigillo di “un contratto che non puo essere ratificato nel
mondo convenzionale: la stretta di mano e un gesto troppo debole che non cattura
l'immaginazione dei nuovi affiliati e che non riuscirebbe a scoraggiare, in un mondo illegale,
opportunistici voltafaccia. (...) 1l rituale costituisce, pertanto, anche una sorta di precauzione
contro i tradimenti»®®.

La pianificazione dei progetti criminali ideati durante le “mangiate” trova spesso
attuazione all'interno dei bar, che svolgono un’importante funzione di base logistica per
le cosche lombarde. Alcune fra le piu recenti indagini, infatti, hanno dimostrato come le
organizzazioni ‘ndranghetiste utilizzino (o in alcuni casi possiedano) tali attivita con un

5 Invero, pare corretto dare conto del fatto che quanto appena rilevato rispecchi una visione parziale delle
realta ‘ndranghetiste presenti in Lombardia, vale a dire quelle oggetto delle pitt recenti indagini, fra cui
spicca quella riguardo alla locale di Fino Mornasco di cui si dira a breve. Infatti, si alternano locali in cui &
preponderante il metodo mafioso tradizionalmente inteso, in cui e ancora diffusa la struttura verticale e
I'elargizione di doti agli affiliati, da altre in cui la lontananza dalla Calabria ha prodotto una diversificazione
delle attivita illecite e un distacco formale e sostanziale dalle vecchie generazioni di ‘ndranghetisti.

5 Sul punto, ex multis, Cass. pen., Sez. I, 29 aprile 2015, n. 17681.

% Tribunale Milano, sent. 1743 del 1998 (op. “I fiori della notte di San Vito”), ove si precisa che: “II gesto del
mangiare assieme e massimamente del consumare insieme la carne di capra ha il valore cerimoniale di una conferma
dei valori di solidarietd ed amicizia reciproca (...) parte integrante di un momento significativo per la vita
dell’organizzazione. Ad esempio, la cerimonia di conferimento di una dote trova il suo necessario complemento in una
mangiata cui partecipa, esprimendo per la prima volta il suo nuovo status, I'uomo d’onore che ne é stato il beneficiario” .
Parimenti, nella gia citata sentenza “Infinito”, in tema di mangiate si aggiunge che: “Anche la scelta del menu
deve essere attentamente valutata, poiché gli alimenti consumati durante le mangiate devono essere tipicamente
aspromontani, per contribuire a rafforzare il concetto di identita — il cosiddetto cordone ombelicale — tra il locale
lombardo e la madrepatria calabra: “quando si organizzano determinate mangiate, il vino, i formaggi, il pane, i salami
erano tutti scrupolosamente fatti arrivare dalla Calabria come da tradizione...”

% Tribunale di Milano, sent. 26 maggio 2015, n. 1612 (op. Insubria), GUP dott. Antezza, p. 193. La
giurisprudenza e altresi chiara nell’affermare che la partecipazione alle mangiate “non puo essere accostata
alla “frequentazione di mafiosi” per ragioni di parentela, affetti, amicizia, comune estrazione ambientale o sociale, per
rapporti di affari, per occasionali o sporadici contatti, soprattutto in occasione di eventi pubblici (cortei, feste, funerali,
etc. in contesti territoriali ristretti)” (Cass., Sez. VI, 5 maggio 2009, n. 24469).
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duplice fine: da un lato, i bar fungono da luoghi di ritrovo dove e possibile scambiarsi
informazioni, intessere relazioni e manifestare la propria egemonia sul territorio;
dall’altro, come mezzo per reinvestire o riciclare i proventi illecitamente ottenuti con il
traffico di stupefacenti””. A volte, addirittura, il bar diviene esso stesso il luogo da cui
condurre le attivita illecite’: cosi come accertato in relazione alla locale di Fino
Mornasco, gli esercizi commerciali di proprieta degli ‘ndranghetisti (o, piu spesso, di
loro prestanomi) si sono rivelati utili per condurre un florido spaccio di sostanza
stupefacente, o anche per imporre ai gestori degli stessi I'impiego di slot machine di
societa riconducibili ai capo clan®.

Alla luce dei caratteri innovativi che hanno condotto ad una “disgregazione” —
intesa come trasformazione fenotipica e non come concreta estinzione dai territori di
riferimento — delle organizzazioni mafiose delocalizzate, ci si potrebbe quindi
domandare se possa essere ancora applicabile la disciplina di cui all’art. 416-bis c.p.
anche a queste realta, che in molti casi di mafioso hanno “solo” 1'origine e, talvolta,
l'esteriorizzazione del metodo. Per il momento, la giurisprudenza sembra dare risposta
affermativa, sulla scorta dell’orientamento secondo cui, per appartenere al sodalizio, e
sufficiente un contributo in termini di apporto causale agevolativo della sopravvivenza,
del rafforzamento e del radicamento dell’organizzazione. Tale condotta partecipativa,
tuttavia, assume caratteri sempre diversi e, di conseguenza, diverso sara il percorso
logico di volta in volta adottato dal Giudice per il riconoscimento o meno
dell’appartenenza al sodalizio®.

4. La locale di Fino Mornasco.

«La musica puo cambiare ma per il resto... siamo sempre noi... non e che... (...) non é che
cambia... noi non possiamo mai cambiare».

Cosi si esprimeva nel luglio 2013 il capo della locale di Fino Mornasco in una
conversazione captata nell’ambito dell'indagine “Insubria” che ben rende l'idea del

5 Per un approfondimento di tipo sociologico sul ruolo dei bar, si rinvia a 1. MELI, La geografia degli incontri
di ‘ndrangheta in Lombardia, cit., pp. 406 e ss.

% Secondo il rapporto di Transcrime, Progetto PON sicurezza 2007-2013. Gli investimenti delle mafie, 2013,
Milano (disponibile in www.transcrime.it), i bar risultano essere il secondo tipo di azienda fra quelle
confiscate alla criminalita organizzata. Inoltre, dall'indagine “Infinito” ¢ emerso che circa un nono degli
affiliati (di cui era nota la professione) lavorasse nell’ambito di un bar, a conferma del fatto che — insieme al
settore dell’edilizia — si tratta di uno degli ambiti che attrae il maggior numero di sodali.

% Il medesimo schema operativo si rinviene anche in altre indagini recenti, fra cui € possibile menzionare
quella relativa alla cosca Papalia di Buccinasco e quella riguardo alla presenza di ‘ndrangheta in territorio
piemontese. Per un approfondimento, si rinvia rispettivamente a N. DALLA CHIESA — C. PANZARASA,
Buccinasco. La ‘ndrangheta al Nord, Torino, 2012, Einaudi e F. MONGA — R. VARACALLI, Sono un uomo morto,
Parla il pentito che ha svelato i segreti della ‘ndrangheta al Nord, Milano, 2013, Chiarelettere.

6 Si vedano, a tal proposito, le prime pronunce di merito riguardo all’inapplicabilita del reato di cui all’art.
416-bis c.p. per cio che concerne le cellule mafiose nascenti in Piemonte e Liguria: sul punto, C. VISCONTI,
Mafie straniere e ‘ndrangheta al Nord. Una sfida alla tenuta dell’art. 416bis c.p., cit., § 3, pp. 361 e ss. In senso
opposto, cfr. Cass., Sez. I, 10 gennaio 2012, n. 5888, Garcea.
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radicamento delle realta mafiose nel territorio comasco. A tal proposito, 1’ottimismo
espresso in letteratura circa la possibilita che alcune ramificazioni di ‘ndrangheta si
estinguano o scompaiano naturalmente non ha fatto i conti con la “resilienza mafiosa”,
ovvero la capacita del fenomeno di riorganizzarsi o rimodellarsi da sé: perfetta
dimostrazione in questo senso e la locale di Fino Mornasco, la cui esistenza era stata
accertata nell’ambito dell’indagine “I fiori della notte di San Vito”, risultando invece
estranea alla mappatura della ‘ndrangheta lombarda realizzata con l'operazione
“Crimine-Infinito” del 2010°".

In realta, come anticipato, l'insistenza e la stabilita delle organizzazioni
‘ndranghetiste nella provincia di Como hanno raggiunto livelli impressionanti, tanto che
la stessa locale di Fino Mornasco ha ricoperto un ruolo di rilievo nelle attivita delittuose
accertate con 1'operazione “Insubria” e, da ultimo, con I'indagine “Cavalli di Razza”, a
conferma del fatto che I'iniziale sottovalutazione del fenomeno molte volte collide con i
successivi accertamenti processuali.

La circostanza per cui la realta ‘ndranghetista in questione si pone in rapporto di
prosecuzione fisiologica rispetto a quella accertata nei procedimenti giudiziari gia citati
(op. “I fiori della notte di San Vito” e “Insubria”), trova altresi conferma nella perfetta
continuita con il pit1 recente procedimento denominato “Cavalli di Razza”, grazie al
quale si e potuto approfondire quale sia l'attuale realta del radicamento della
‘ndrangheta nel territorio lombardo e comasco in particolare®?.

A tal proposito, pare oltremodo doveroso precisare che la pronuncia emessa dal
Tribunale di Milano di cui si intende fornire un breve commento, allo stato non risulta
essere definitiva, valendo dunque per tutti gli imputati la presunzione di innocenza fino
al passaggio in giudicato: preme, piuttosto, dare conto in questa sede del percorso
argomentativo del Giudice, in particolare per cio che concerne il criterio di qualificazione
della condotta partecipativa di cui al primo comma dell’art. 416-bis c.p., nonché rispetto
al peculiare trattamento sanzionatorio adottato.

Con riguardo a quanto accertato in sede di indagini, la Direzione Distrettuale
Antimafia di Milano, che ha coordinato le indagini unitamente alla Procura della
Repubblica di Como, ha ricostruito I'attivita della locale di Fino Mornasco seguendo tre
diversi filoni investigativi, che per semplicita espositiva verranno tutti ricompresi nel
concetto di organizzazione complessivamente intesa, ma che in realta esemplificano
quanto detto in tema di disgregazione e di sostanziale autonomia delle varie famiglie
all'interno del medesimo contesto criminoso.

Un primo filone ha riguardato una complessa attivita di indagine relativa a
numerosi episodi di estorsione, perpetrati da parte di alcuni imputati nei confronti di
imprenditori della zona fra le province di Como e Varese. Le condotte estorsive (c.d.
“pizzo”), infatti, costituiscono un’inequivocabile e tipica manifestazione del controllo

61 Da conto del proprio “errore di ottimismo” N. DALLA CHIESA, Passaggio a Nord. La colonizzazione mafiosa,

cit., p. 88, a causa del fatto che nel Primo Rapporto CROSS (disponibile in www.cross.unimi.it) veniva
prospettata I'ipotesi di una minore profondita di radicamento dei clan calabresi nei territori di “conquista”.
62 Ci si riferisce, in proposito, alla sentenza del Tribunale di Milano, Sez. GIP/GUP, 19 dicembre 2022, dott.ssa
Pasquinelli (R.G.N.R. n. 2554/2022).
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del territorio da parte di una realta associativa di stampo mafioso, anche perché essa e
resa possibile proprio (e solo) dalla particolare forza intimidatrice derivante dalla
riconosciuta e percepita riferibilita alla “cosca” della richiesta estorsiva come del suo
interesse sottostante.

A conferma di cio, € stata riconosciuta per tali episodi 'aggravante di cui all’art.
416-bis.1 c.p. (“Circostanze aggravanti per reati connessi ad attivita mafiose”), sulla base di
alcuni tratti distintivi propri del modus operandi mafioso, fra cui lo sfruttamento dello
stato di debolezza economica del soggetto passivo, il ricorso a gravi minacce anche
mediante 1'utilizzo di armi, la reiterazione di molteplici, inaspettate e pressanti richieste
di denaro, oltre che I'evocazione da parte degli estorsori della propria caratura criminale
e della loro reale affiliazione alla ‘ndrangheta®.

Utili in questo senso, poi, sono apparse le dichiarazioni rese da uno degli imputati,
che nel corso delle indagini ha assunto la qualifica di “collaboratore di giustizia”: tale
soggetto, a cui in punto di pena e stata riconosciuta la circostanza attenuante speciale di
cui all’art. 8 D.L. n. 152/91, ha ricostruito con sostanziale precisione logica e cronologica
gli episodi estorsivi, a partire dall’avvicinamento dell'imprenditore fino all’ideazione di
crediti inesistenti che potessero in qualche modo giustificare le condotte minacciose®.

Un secondo filone dell'indagine ha riguardato la commissione di una serie di reati
di natura fiscale e fallimentare da parte di coloro che ricoprivano ruoli di vertice
all’interno della locale di Fino Mornasco (fra cui il capo-locale, peraltro gia condannato
per omicidio e per 416-bis), a dimostrazione del mutamento rispetto al passato degli
interessi della ‘ndrangheta tradizionalmente intesa.

Il meccanismo accertato dagli inquirenti prevedeva 'utilizzo di societa intestate a
prestanomi per 'emissione di fatture per operazioni inesistenti e per la conclusione di
contratti di affitto d’azienda simulati al fine di ottenere crediti di imposta. Tali attivita
avevano perlopiu ad oggetto la gestione di bar e il noleggio di slot machine, ed erano di
fatto gestite dalle mogli dei promotori del sodalizio: veniva cosi rimarcato il ruolo
centrale dei bar, visti sia come fonte di ricavi da reimpiegare in attivita illecite, sia come
base logistica per il controllo del territorio e per la programmazione degli affari.

Altrettanto centrale in questo contesto e la presenza femminile nelle attivita
delittuose: nella sentenza in commento, infatti, e stata riconosciuta la partecipazione al
sodalizio mafioso di ben quattro donne legate da rapporti di discendenza o di coniugio
con alcuni dei vertici della locale®. L'importanza della presenza femminile, che

63 Cosi come emerso nell’ambito dell’operazione “Nuova Narcos Europea” (D.D.A. di Milano, o.c.c. n. 24847/19
R.G.N.R. del 26.10.2021), sempre pili spesso si assiste ad una parte dell'imprenditoria collusa con la
‘ndrangheta, ed in particolare taluni soggetti che da “estorti” divengono essi stessi “estorsori” al servizio
delle organizzazioni criminali. Sul punto, cfr. POLIS LOMBARDIA, Secondo Rapporto sul Monitoraggio della
presenza mafiosa in Lombardia, cit., pp. 48 e ss.

64 Sulle differenze sussistenti fra il reato di estorsione (629 c.p.) e il reato di esercizio arbitrario con violenza
sulle persone (393 c.p.), cfr. Cass., SS.UU., sent. 16 luglio 2020 (dep. 23 ottobre 2020), n. 29541, ric. Filardo,
con nota di S. BERNARDI, Le Sezioni unite sui contorni applicativi del delitto di esercizio arbitrario delle proprie
ragioni mediante violenza alle persone in tema di rapporti con l'estorsione e concorso dell’extraneus: una pronuncia
risolutiva?, in questa Rivista, 11 novembre 2020.

% Fino ad allora, il ruolo di soggetti di sesso femminile era pressoché nullo, se non per cio che riguarda
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evidenzia ancora una volta di pit la metamorfosi delle realta mafiose pitt moderne, si
coglie rispetto al ruolo di totale organicita e connessione con il gruppo criminale di
riferimento, dal momento che erano loro affidate le pit1 svariate mansioni, fra cui quelle
di recupero crediti per conto dei rispettivi mariti, di intestazioni fittizie delle societa di
cui si e detto, nonché di corruzione o di custodia di armi®s.

Un terzo filone, infine, ha accertato un’articolata (e parallela) associazione dedita
allo spaccio di sostanze stupefacenti, composta da appartenenti a diverse famiglie
mafiose operanti nel territorio comasco ed elvetico. La cooperazione fra le Autorita
italiane e quelle svizzere ha permesso di verificare la sussistenza dei requisiti richiesti
per integrare la fattispecie associativa di cui all’art. 74 D.P.R. n. 309/1990, fra cui
l'esistenza di un vincolo associativo destinato a durare anche oltre i singoli reati fine,
I'organizzazione di attivita personali e di beni economici per il perseguimento del fine
illecito comune, un programma criminoso indeterminato e, naturalmente, un apporto
individuale apprezzabile e non episodico di almeno tre associati®’.

All'interno dell’associazione de qua, inoltre, e possibile menzionare quali tratti
distintivi la disponibilita di persone, mezzi e luoghi predisposti e destinati al
reperimento e vendita dello stupefacente, la creazione di una base logistica ed operativa
(anche in territorio elvetico), 1'utilizzo di telefoni cellulari criptati®® e soprattutto il
collegamento mai rescisso — ma anzi fonte di ulteriore contributo — con la locale calabrese
di riferimento.

Anche in questo caso, ’associazione non ha affatto costituito un novum rispetto al
passato, ma ha rappresentato semmai la prosecuzione delle attivita illecite dei
predecessori, attraverso lo sfruttamento del lascito ereditario ricevuto in termini di fama
criminale derivante dalla spendita del nome e dei contatti con soggetti terzi per
I'approvvigionamento e la rivendita dello stupefacente®: ugualmente al primo filone di

sporadiche partecipazioni rispetto alle attivita agevolatrici di latitanti. Sul punto, cfr. Tribunale di Milano,
Sez. VIII penale, sent. 6 dicembre 2012 n. 13255 (operazione c.d. “Infinito”), p. 1159.

% Neanche I'intervenuta carcerazione di uno degli allora indagati, che ricopriva il ruolo di amministratore
di fatto di alcune delle societa coinvolte, ha interrotto lo svolgimento delle suddette attivita illecite,
proseguite proprio dalla di lui moglie rimasta in stato di liberta.

¢ In tema di organizzazione, la giurisprudenza ha avuto modo di chiarire che «non é richiesta I'esistenza di
un’articolata e complessa organizzazione, connotata da una struttura gerarchica con specifici ruoli direttivi e dotata di
disponibilita finanziarie e strumentali per un’estesa attivita di commercio di stupefacenti, ma é sufficiente l'esistenza
di una elementare predisposizione di mezzi, pur occasionalmente forniti da taluno degli associati o compartecipi, sempre
che gli stessi siano in concreto idonei a realizzare in modo permanente il programma delinquenziale oggetto del vincolo
associativo” (Cass. Pen., Sez. VI, 13/02/2009, n. 25454). Tanto meno e richiesto un patto espresso fra gli
associati, “ben potendosi desumere la prova del vincolo associativo dalle modalita esecutive dei reati-fine e dalla loro
ripetizione, dai rapporti tra gli autori, dalla ripartizione dei ruoli fra i vari soggetti in vista del raggiungimento di un
comune obiettivo e dall’esistenza di una struttura organizzativa, sia pure non particolarmente complessa e sofisticata
ma comungue indicativa della continuita temporale del vincolo criminale» (Cass. Pen., Sez. VI, 27/01/2012, n. 3509).
% Per un approfondimento sul tema dell’utilizzabilita delle conversazioni estrapolate dai cc.dd.
“criptofonini”, si rinvia al recente contributo di A. BARBIER, I limiti di utilizzabilita dei messaggi crittografati
scaricati da un server estero ed acquisiti mediante ordine europeo di indagine, in Giurisprudenza penale web, 6
febbraio 2023.

% In senso analogo, Cass. pen., Sez. II, 13/05/2020, n. 20926: “Non si assiste, dunque, ad una "novazione”, ma ad
una "successione a titolo particolare” di un consesso che, servendosi dello stesso metodo e nell intento di perseguire le
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indagine, infatti, ¢ stata riconosciuta 1'aggravante dell’agevolazione mafiosa di cui
all’art. 416-bis.1 c.p., nella misura in cui viene valorizzata 'evidente contiguita tra
I'organizzazione “agevolata” e quella “agevolatrice” (mafiosa la prima e dedita al
narcotraffico la seconda)?.

La realta appena descritta dimostra come sia possibile la convivenza di piu
associazioni per delinquere nel medesimo territorio, grazie allo sfruttamento della
medesima “fama criminale” per poter perseguire i propri fini leciti e illeciti. Cio non
esclude, dunque, che coloro che siano dediti al solo narcotraffico possano altresi
concorrere nel reato di cui all’art. 416-bis c.p., posto che si ritiene sufficiente un
contributo materiale (non solo economico) e morale al sodalizio inteso in termini di
rafforzamento del controllo sul territorio e di agevolazione delle attivita criminali”.

E di conseguenza, e grazie alle numerose cointeressenze fra i vari gruppi
appartenenti alla locale di Fino Mornasco che viene dimostrata la continuita con le
preesistenti realta mafiose nella provincia di Como”: in questo senso si spiega la
“riattivazione” perpetua delle locali con altre e nuove personalita, legate a quelle piu
storiche, in una commistione di vecchio e nuovo che effettivamente porta alla
conclusione per cui e pitt probabile che, anche dopo un’esperienza giudiziaria ed
eventualmente detentiva pluriennale, I’affiliato venga riassorbito nell’associazione, di
quella contraria del suo allontanamento o addirittura della sua dissociazione.

4.1. Criteri di qualificazione della condotta partecipativa.

In tema di partecipazione all’associazione mafiosa, il ragionamento operato dal
Giudice nella sentenza in commento prende le mosse da alcuni degli assiomi postulati
negli ultimi anni dalla giurisprudenza di legittimita, al fine di allargare quanto piu
possibile il concetto di “condotta agevolatrice” anche alle posizioni apparentemente piut

stesse finalita delittuose del precedente, é precisamente riconducibile per tratti e caratteristiche alla medesima societas
sceleris, profittando di un contesto territoriale gia avvezzo a dinamiche delinquenziali di tal fatta”.

70 Nulla esclude che l’associazione ex art. 416-bis c.p. possa concorrere con quella ex art. 74 d.p.r. n. 309/90: a
tal proposito, in ottica critica, E. BIRRITTERI, Il concorso tra associazione a delinquere di stampo mafioso e
associazione finalizzata al traffico di stupefacenti: alla ricerca di una razionale repressione del fenomeno, in Dir. pen.
cont., fasc. 1/2018, pp. 168 e ss.

7t Nella sentenza in commento si precisa che «La circostanza per cui i traffici di stupefacenti fossero gestiti da
soggetti riconducibili o comunque collegati a famiglie appartenenti all'ndrangheta, i quali agivano per conto e a favore
delle stesse, pianificando e ponendo in essere in maniera costante, stabile e continuativa le classiche attivita di spaccio,
ha indubbiamente consentito agli esponenti della consorteria mafiosa di rafforzare ulteriormente il controllo sulle
attivita economiche nel territorio lombardo ed espandere lo stesso sino ai confini con quello svizzero, oltre che di giovarsi
dei relativi profitti»: cfr. Tribunale di Milano, sent. 19 dicembre 2022 cit., p. 840.

72 Per utilizzare le stesse parole del Giudice nella sentenza in commento, «é proprio nel solco della citata storia
processuale, il presente procedimento attesta la sopravvivenza del locale di Fino Mornasco: ridimensionata, in parte
settorializzata, ma comunque operativa fino anche al suo sconfinamento in territorio elvetico, ove parte degli affiliati
(...) si sono stabilmente insediati dedicandosi ai traffici di sostanza stupefacente proveniente dall’Italia (...). Ed anzi
la locale in questione e stata riosservata come composta da diversi gruppi di affiliati dall’operativita sostanzialmente
autonoma ma collegata e comunque supportata dalla comune appartenenza alla cosca di origine».
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sfumate. E cio con il preciso intento di combattere la pericolosita e la diffusione del
fenomeno, che in effetti giustifica da un lato nell’ottica legislativa un’eccezionale
esigenza di anticipazione della soglia di punibilita delle condotte, e dall’altro in quella
processuale I'irrogazione di sanzioni particolarmente afflittive.

A parere del Giudice di merito, infatti, la necessita di applicare una maggiore
rigidita nella regola di giudizio permette di non lasciare spazio in concreto a sfumature
di incertezza (e quindi di possibile impunita) sul tipo di agevolazione penalmente
rilevante, in modo tale da non vanificare le istanze punitive dello Stato. Ed ecco allora il
motivo per cui e stato ritenuto che «ai fini della partecipazione sia sufficiente un qualsiasi
contributo causale o anche solo agevolatore realizzato dal singolo rispetto all’attivita criminale
posta in essere dal sodalizio, o qualsiasi attivita diretta a tutelare anche solo in parte e in misura
minima il proprio gruppo mafioso di riferimento, o addirittura qualsiasi attivita di semplice
rafforzamento del contesto, per superare la soglia del penalmente rilevante, sempre che
ovviamente tale contributo sia fornito in maniera stabile, costante e ripetuta nel tempo all'interno
di quel mondo. (...) L'unico spazio di impunita viene a coincidere, dunque, con 'omissione di
ogni attivita in favore del contesto mafioso di riferimento radicato sul territorio, con
lallontanamento inequivoco dai suoi affari e con la dissociazione inconfondibile dalle sue logiche
da parte del soggetto che, per ragioni professionali, familiari o amicali, entri, suo malgrado, in
contatto col sodalizio o i suoi componenti».

Se, infatti, la ratio della normativa e quella di assicurare una repressione efficace
del fenomeno mafioso specialmente in quei contesti territoriali in cui questultimo
appare maggiormente radicato e insidioso, non sarebbe allora sufficiente applicare alle
singole condotte contestate 1'aggravante di cui all’art. 416-bis.1 c.p., dovendosi al
contrario dare rilievo, (non solo) ai fini dell’inasprimento della risposta sanzionatoria,
ad ogni azione od omissione ulteriore e diversa dal semplice fatto di reato principale,
che palesi una contiguita rispetto all’associazione mafiosa imperante sul territorio, oltre
che essere funzionale al potenziamento della sua forza intimidatrice.

D’altra parte, e pacifico in giurisprudenza che I’art. 416-bis c.p. incrimini chiunque
faccia parte della associazione, indipendentemente dalle modalita attraverso le quali si
€ entrati a fare parte della organizzazione stessa. E considerato “partecipe”, infatti,
chiunque esplichi una qualsiasi attivita che ridondi a vantaggio dell’associazione
considerata nel suo complesso, con la consapevolezza e la volonta di contribuire
all’attuazione, in generale, del programma criminoso e senza pero che sia necessario che
egli persegua direttamente tale fine; ci0 in quanto la prestazione effettiva di un
contributo duraturo e consapevole all’attivita delittuosa € gia partecipazione,
ingenerando negli affiliati il preventivo affidamento sull’apporto garantito dal singolo”.

73 La definizione di “partecipazione” formulata dalla celebre sentenza a Sezioni Unite “Demitry” (Cass. pen.,
SS.UU., 5 ottobre 1994, n. 16) e stata ripresa pitt volte dalla giurisprudenza successiva, atteso che viene
ribadita la necessita di una «concreta assunzione di un ruolo materiale all’interno della struttura criminosa,
manifestato da un impegno reciproco e costante, funzionalmente orientato alla struttura ed all’attivita
dell’organizzazione criminosa: il che é espressione di un inserimento strutturale a tutti gli effetti in tale organizzazione
nella quale si finisce per essere stabilmente incardinati».
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Peraltro, la condotta associativa puo assumere forme e contenuti completamente
diversi e variabili ma consiste, in sostanza, in un qualunque contributo apprezzabile e
reale all’esistenza o al rafforzamento dell’associazione e, quindi, alla realizzazione
dell’offesa tipica agli interessi tutelati dalla norma penale incriminatrice, qualunque
siano i ruoli, i compiti, le mansioni che il partecipe svolge nell'associazione”.

In termini ancora piu concreti, ai fini della affermazione della penale responsabilita
per il reato di cui all’art. 416-bis c.p., non e indispensabile fornire la prova di atti e
comportamenti formali e ufficiali di adesione al sodalizio e di approvazione e
condivisione del programma criminoso, essendo invece necessario e al tempo stesso
sufficiente la dimostrazione della prestazione, da parte del singolo, di un effettivo
contributo, che puo essere anche minimo o di secondaria importanza, purché idoneo a
contribuire il mantenimento in vita della struttura o il perseguimento degli scopi di essa.
Un contributo, quindi, che si presenti fattuale, dinamico e concreto e che determini
I'insorgere di un riconoscibile rapporto di stabile e organica compenetrazione fra il
singolo e il tessuto organizzativo del sodalizio.

Né, al fine di affermare la sussistenza di tale rapporto, appare necessario valutare
il contributo fornito alla luce delle regole proprie dell’organizzazione mafiosa e del suo
codice di comportamento; infatti, come chiarito dalla Suprema Corte, e del tutto
irrilevante il fatto che, secondo i criteri di organizzazione interna del gruppo criminoso,
un soggetto sia o non sia da considerare un associato a pieno titolo, dovendosi invece
avere riguardo alla obiettivita della sua condotta, onde verificare se essa sia rivelatrice o
meno, alla stregua della logica e della comune esperienza, di una tangibile ed effettiva
adesione.

Nella stessa direzione, infatti, si e posta la Cassazione a Sezioni Unite nella citata
sentenza “Modaffari”, laddove ha avuto modo di chiarire come la formale affiliazione
ad un sodalizio mafioso (c.d. “battesimo”) non sia 'unico mezzo tramite cui presupporre
un inserimento stabile nell’organizzazione, ben potendosi dedurre in concreto dal
compimento di attivita causalmente orientate a favore dell’associazione, che
comprovino la fidelizzazione del sodale: trattasi di una mera questione probatoria,
dimostrabile unicamente attraverso il ricorso ad alcuni indici cui il Giudice deve fare
affidamento, tra cui la qualita dell’adesione ed il tipo di percorso che I'ha preceduta, la
dimostrata affidabilita criminale dell’affiliando, la serieta del contesto ambientale in cui
la decisione e maturata, la tipologia del reciproco impegno preso, e cosi via.

A ben vedere, in questo senso le Sezioni Unite hanno offerto una logica
prosecuzione dell'indirizzo inaugurato con la sentenza “Pesce” (Cass., sez. I, 17 giugno
2016, n. 55359), con cui la Suprema Corte per la prima volta ha affrontato la natura della
rilevanza (sostanziale ovvero probatoria) delle “esemplificazioni casistiche””> idonee ad

74 Cfr. Cass., Sez. VI, 4 febbraio 1999, Archesso e altri.

75 Si deve a C. VISCONTI, in L. PICOTTI — G. FORNASARI — F. VIGANO — A. MELCHIONDA (a cura di), I reati
associativi: paradigmi concettuali e materiale probatorio, Padova, 2005, p. 152, 1'utilizzo dell’espressione
“indicatori fattuali” per segnalare qualunque comportamento rivelatore dello stabile inserimento del soggetto
nel sodalizio con un ruolo attivo.
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integrare la cornice di tipicita del reato di cui all’art. 416-bis c.p.”, giungendo ad
affermare come tali indicatori fattuali siano, per I'appunto, inerenti al fatto, e dunque
rilevanti esclusivamente nella loro dimensione probatoria.

Infine, nella sentenza in commento il giudicante ha dato altresi conto
dell’orientamento per cui, ai fini della prova della configurabilita del reato di
partecipazione ad una associazione di stampo mafioso, non € neppure necessario
dimostrare che il singolo affiliato mantenga quotidiani contatti e rapporti con tutti o con
la maggior parte dei componenti del sodalizio, né che il vincolo si instauri nella
prospettiva di una permanenza a tempo indeterminato e per fini di esclusivo vantaggio
dell’organizzazione stessa, “ben potendo al contrario assumere rilievo forme di
partecipazione destinate ab origine ad una durata limitata nel tempo e caratterizzate da
una finalita che, oltre a comprendere 1'obiettivo vantaggio del sodalizio criminoso in
relazione agli scopi propri di quest'ultimo, comprenda anche il perseguimento da parte
del singolo di vantaggi ulteriori suoi personali””.

Si tratta di una presa di posizione netta rispetto alla possibilita — altrettanto
avallata in giurisprudenza — di riconoscere la qualifica di “concorrente esterno” a coloro
che ricoprono posizioni piut defilate all’interno dell’organizzazione, il cui contributo di
partecipazione risulti essere saltuario o sporadico’. Ma allo stesso tempo e proprio la
continuita fra la presente realta mafiosa insistente sul territorio comasco e le precedenti
generazioni, a cui gli odierni imputati sono indubbiamente legati da rapporti di amicizia
o parentela, che spinge il Giudice de quo ad operare una scelta precisa volta a
stigmatizzare in misura massima il fenomeno. E cio senz’altro anche per una ragione
storica piu pregnante, dettata dalle difficolta pluridecennali manifestatesi nell’ambito
della lotta alla criminalita organizzata, che ha causato la perdita di un’ingente mole di
risorse dello Stato in termini economici e (soprattutto) umani.

4.2. L'innovativo trattamento sanzionatorio.
Poste tutte queste premesse riguardo ai requisiti necessari ad integrare la condotta

partecipativa di cui all’art. 416-bis c.p., pare ugualmente rilevante dare conto dell’iter
argomentativo tenuto dal Giudice nella sentenza in commento con riferimento

76 Cio in particolar modo a seguito delle ambiguita nate in giurisprudenza dopo la celebre sentenza a Sezioni
Unite “Mannino”. Sul punto, si rinvia al commento di V. MAIELLO, L’affiliazione rituale alle mafie storiche al
vaglio delle Sezioni unite, in questa Rivista 10 maggio 2021.

77 Cass pen., Sez. II, 24 marzo 2011 n. 16606.

78 La giurisprudenza di legittimita e attenta nel definire concorrente esterno colui che «pur non inserito
stabilmente nella struttura organizzativa del sodalizio, fornisce tuttavia un concreto, specifico, consapevole e volontario
contributo, di natura materiale o morale, sempre che questo abbia una effettiva rilevanza causale nella conservazione o
nel rafforzamento delle capacita operative dell’associazione, rivelandosi in tal senso condizione necessaria per la
concreta realizzazione del fatto criminoso collettivo»: sul punto, Cass. pen., Sez. VI, n. 29458/2009.
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all'utilizzo delle circostanze attenuanti generiche, un utilizzo peculiare di cui sara
interessante verificare la forza di resistenza nei successivi gradi di giudizio.

Cosi come netta e stata la scelta di considerare penalmente rilevante un qualunque
contributo agevolativo anche minimo, purché costante, all’associazione ex art. 416-bis
c.p., nonché quella giurisdizionale di particolare rigore nella regola di giudizio,
altrettanto chiara e stata la scelta del giudicante di riconoscere le circostanze attenuanti
generiche a tutti gli imputati, avendo da subito precisato che la ragione di tale
determinazione non risiede affatto nella meritevolezza del loro operato dal punto di
vista processuale, ma si fonda sulla necessita, pit generale, di parametrare la pena al
caso concreto.

Il ragionamento del Giudice prende le mosse da quanto si & detto relativamente
all’evoluzione della strutturazione mafiosa nel nord Italia, che ha portato non solo al
superamento della sua tradizionale struttura verticale e alla modulazione di piu realta
diverse e territorialmente dislocate rispetto alla “casa madre”, ma anche ad un
arricchimento del panorama umano di riferimento, posto che le locali citate si
compongono sia di personalita mafiose gia note, sia di nuove generazioni, nuove reclute
e, soprattutto, nuovi meccanismi osmotici rispetto al contesto storico e geografico di
riferimento.

Cosi, a parere del Giudice, di fronte a un modello legale biasimevole (e dunque
meritevole di meccanismi automatici di sanzione particolarmente afflittivi), si insinua la
necessita di differenziare in concreto le singole realta mafiose, oltre che le posizioni dei
singoli imputati, in modo tale da rimanere aderenti al principio di uguaglianza,
trattando in modo analogo situazioni ugualmente caratterizzate dall'uso ed dall’abuso
di particolare spregiudicatezza, e in maniera differente situazioni caratterizzate da una
mescolanza di strumentalizzazione del metodo e della matrice mafiosa con il
perseguimento di obiettivi criminali meno gravi.

Per tali ragioni, in motivazione si afferma che «alla diversa spregiudicatezza di tali
differenti realta mafiose non si riesce a dare adeguata risposta attraverso il ricorso al margine
edittale concesso dalla disposizione di cui all’art. 416 bis c.p. che, imponendo un minimo di pena
particolarmente elevato, riduce di fatto la possibilita di differenziazione non solo delle singole
posizioni ma, come si € detto, anche delle diverse realta fenomeniche. Altrimenti detto, al partecipe
dell’associazione mafiosa piu sanguinaria potrebbe irrogarsi lo stesso minimo edittale, a parita di
contributo agevolatore costante, irrogabile al partecipe dell’associazione mafiosa che programmi
reati fine di minore allarme sociale»”.

Trattasi di una critica — per la verita nemmeno troppo velata — al legislatore (rectius,
al mancato intervento dell'odierno legislatore), che mnegli ultimi anni ha
progressivamente inasprito il range edittale di cui all’art. 416-bis c.p., senza tenere conto
delle nuove e diverse esigenze fattuali e processuali che richiedono le mafie
delocalizzate®. A cio si aggiungano le ipotesi, sempre frequenti nei procedimenti sulla

7 Tribunale di Milano, Sez. GIP/GUP, 19 dicembre 2022, dott.ssa Pasquinelli (R.G.N.R. n. 2554/2022), p. 961.
80 Dello stesso avviso, in dottrina, A.M. DELL'OsSO, I “limiti” del reato di associazione di tipo mafioso di fronte alle
“mafie in trasferta”, cit., p. 63, ove si afferma che «Tra i vari — e noti — limiti delle legislazioni cd. d’emergenza
sembra primeggiare, per frequenza, la scarsa versatilita delle disposizioni: ¢ assai raro, infatti, che previsioni normative
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criminalita organizzata, in cui venga riconosciuta una qualche recidiva a carico di taluno
degli imputati: ecco allora che il margine edittale a disposizione del giudice per
contenere la pena rispetto a previsioni legislative davvero afflittive si riduce fino quasi
ad annullarsi®.

L’utilizzo generalizzato delle circostanze attenuanti generiche diviene dunque
I"'unico strumento legale a disposizione del Giudice per ampliare il margine edittale su
cui parametrare le pene in concreto. Tale ragionamento si fonda, peraltro, su alcuni
approdi della giurisprudenza che paiono in qualche modo legittimare l'utilizzo per
questi fini delle attenuanti generiche, posto che la loro funzione naturale e «quella di
adeguare la misura della pena alla sussistenza di indicatori (oggettivi o soggettivi) di un minor
disvalore del fatto concreto all’esame del giudice rispetto alla gravita ordinaria dei fatti
riconducibili alla fattispecie base di reato»®2.

Nella medesima direzione si e posta la giurisprudenza a Sezioni Unite della
Cassazione, che ha osservato che «la ragion d’essere della previsione normativa recata dall’art.
62 bis c.p., € quella di consentire al giudice un adeguamento, in senso piti favorevole all imputato,
della sanzione prevista dalla legge, in considerazione di peculiari e non codificabili connotazioni
tanto del fatto quanto del soggetto che di esso si € reso responsabile», evidenziando inoltre che
«si registra il ricorso alle attenuanti generiche per la mitigazione di trattamenti sanzionatori che
diversamente risulterebbero sproporzionati»®.

Alla luce di tali principi, non stupisce la scelta di concedere le circostanze
attenuanti generiche a tutti gli imputati, compreso a quei soggetti di maggiore spicco
all'interno della locale (anche se persino gia condannati nell’ambito della medesima
organizzazione®), dal momento che il loro riconoscimento non implica necessariamente
un giudizio di non gravita del fatto-reato, ma al contrario e frutto della sussistenza di
elementi circostanziali che all’interno del perimetro dell’art. 133 c.p. possono giustificare
un’ulteriore riduzione della pena®.

tarate su esigenze politico-criminali specifiche e fortemente legate a precisi contesti socio-economici risultino, alla prova
del tempo, in grado di vivere di vita propria e di adattarsi al mutare delle situazioni. In tali casi, puo accadere che i
precetti, divenuti desueti, siano archiviati nel compendio delle anticaglie del diritto oppure, ed é l'epilogo meno
auspicabile, che siano tenuti artificialmente in vita mediante interpretazioni ortopediche che — con una singolare quanto
censurabile inversione logica — ritagliano i fatti sulle norme».

81 Invero, in dottrina si & di recente affrontata la questione circa ’opportunita di abolire i minimi edittali, in
particolare per quei reati la cui cornice di pena non e particolarmente ampia e non consente compiutamente
al Giudice una valutazione ai sensi dell’art. 133 c.p.: sul punto, D. BRUNELLI, Dall’equita commisurativa
all’equita nella esenzione da pena per fatto tenue, in La pena, ancora: fra attualita e tradizione. Studi in onore di Emilio
Dolcini, (a cura di) C.E. Paliero — F. Vigano - F. Basile — G.L. Gatta, Milano, 2018, vol. I, pp. 282 e ss.

82 Corte cost., sent. 8 febbraio 2022, n. 63, Considerato in diritto § 4.6.

8 Cass., SS.UU., 25 ottobre 2018 (dep. 15 maggio 2019), n. 20808. Sul punto, cfr. anche Cass., Sez. 3, 30 maggio
2017, n. 35570.

8 Leggasi a contrario il terzo comma dell’art. 62-bis c.p., che statuisce che “I’assenza di precedenti condanne per
altri reati a carico del condannato non puo essere, per cio solo, posta a fondamento della concessione delle circostanze
di cui al primo comma” .

8 Cfr., ex multis, Cass. pen., Sez. VI, 29 ottobre 1991, n. 2388.

156



(l SISTEMA
) PENALE

9/2023

5. Conclusioni.

Come si e avuto modo di evidenziare, la chiave di lettura dell’espansione della
‘ndrangheta in Lombardia richiede un’analisi multidisciplinare che combini aspetti
prettamente giuridici con riflessioni di tipo storico e sociologico: cio e possibile soltanto
grazie ad un costante affinamento degli strumenti teorici e un continuo arricchimento
dei mezzi di ricerca, sebbene il piti grande bacino da cui attingere resti quello dei dati
acquisiti e accertati in sede processuale.

Infatti, e grazie alle numerose pronunce giurisprudenziali susseguitesi negli anni
che si e potuta ricostruire I’evoluzione della ‘ndrangheta in Lombardia fin dai suoi primi
insediamenti, evidenziando poi il successivo processo di colonizzazione dei nuovi
territori e l'ulteriore ricambio generazionale che ne e conseguito; questultimo, poi, e
stato reso possibile grazie alla capacita di resilienza dei clan anche a fronte della dura
repressione subita negli ultimi decenni ed e stato agevolato dalla flessibilita di cui gode
in generale la ‘ndrangheta, capace di adattarsi ad ogni contesto e ad ogni esigenza pur
di perseguire i propri interessi economici.

Tale flessibilita, come detto, si estrinseca in diversi modi a seconda del contesto
storico e sociale in cui I'organizzazione intende insediarsi: si € dato conto in questo senso
della metamorfosi del fenomeno in Lombardia, nato come semplice infiltrazione e
diventato vera e propria colonizzazione, benché sempre alla ricerca di spazi di legalita
per rendersi quanto piu invisibile e anonimo nel territorio di conquista®. Dal punto di
vista strutturale, tale mimetizzazione si e concretizzata in un progressivo superamento
della struttura verticale, militare e gerarchica propria delle prime locali di ‘ndrangheta
a vantaggio di un modello orizzontale, caratterizzato dall’assenza di ruoli prestabiliti e
dove ciascuna famiglia antepone i propri interessi a quelli del sodalizio.

Cionondimeno, la comune appartenenza all’organizzazione permette ai sodali di
godere della fama criminale tipica dei clan mafiosi, della loro indubbia forza di
intimidazione espressa, a seconda dei casi, in modo pil1 o meno violento. Ed e questa la
ragione per cui la giurisprudenza e tuttora unanime nel ritenere integrabile la fattispecie
di cui all’art. 416-bis c.p. anche alle locali presenti nel nord Italia, posto che ai fini della
configurabilita di un’associazione di tipo mafioso € necessaria solamente un’effettiva
capacita intimidatrice del sodalizio, da cui derivino le condizioni di assoggettamento ed
omerta nei confronti di quanti vengano a contatto con I'organizzazione stessa.

Maggiori problemi di configurabilita del reato si pongono invece rispetto alla
prova del metodo mafioso: mentre per le mafie di nuova creazione si dovrebbe sempre
riscontrare 1'esteriorizzazione del metodo in tutte le sue componenti (ovvero quelle
descritte dal comma terzo dell’art. 416-bis c.p.), per le articolazioni territoriali di mafie
gia esistenti sarebbe sufficiente la verifica del collegamento funzionale ed organico con

8 Corretto pare in questo senso il riferimento al modello storico di colonizzazione come “gemmazione” e
“cooptazione”, vale a dire quel modello che prevede la creazione di colonie all'interno dei territori
conquistati che cooperano fra loro sotto le proprie regole e i propri costumi, in un contesto di assuefazione
dalle realta locali: sul punto, cfr. N. DALLA CHIESA, Passaggio a Nord. La colonizzazione mafiosa, cit., p. 56 ed
anche N. DALLA CHIESA — C. PANZARASA, Buccinasco. La ‘ndrangheta al Nord, cit., cap. L.
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la realta di origine. A tal proposito, tuttavia, la giurisprudenza ha compiuto un ulteriore
passo riconoscendo in pilt occasioni l'esistenza di cellule di mafie “storiche” in territori
diversi da quelli di origine anche in presenza di nuove modalita di esteriorizzazione
della forza intimidatrice e, soprattutto, in presenza di collegamenti anche solo parziali
con la “casa madre” (per esempio in termini di parentela o di semplice amicizia).

In punto di pena, infine, si colgono le maggiori criticita. Le risposte dello Stato
appaiono talvolta sproporzionate alla luce delle previsioni normative particolarmente
rigide e severe della c.d. legislazione di emergenza: si sconta in questo senso un forte
anacronismo della legislazione in materia di criminalita organizzata, ideata negli anni
’80 e "90 ed invero concepita per fare fronte a fenomeni mafiosi ben piu spietati ed efferati
rispetto a quelli odierni.

Ed ecco allora che ponendosi in una prospettiva de iure condendo parrebbe
opportuna una rimodulazione della cornice edittale del reato di cui all’art. 416-bis c.p.,
abbassando i minimi di pena applicabili in modo tale da permettere al Giudice di
parametrare realmente la sanzione al caso concreto (e non costringerlo ad utilizzare
stratagemmi alternativi per raggiungere tale scopo, quali 'immeritevole concessione di
circostanze attenuanti generiche). Tale obiettivo sarebbe d’altronde perseguibile con un
intervento di tipo legislativo, nel rispetto del principio di riserva di legge sancito dall’art.
25 Cost. 0, in alternativa, attraverso il ricorso alla Corte costituzionale, volto a sindacare
(conriferimento agli artt. 3 e 27 co. 3 Cost.) la sproporzione in eccesso del minimo edittale
previsto dall’art. 416-bis c.p.: cio tanto piu alla luce della considerazione — di recente
ribadita proprio dalla Consulta — secondo cui I'applicabilita delle circostanze attenuanti
non puo essere in alcun modo in grado di sanare I'eventuale vulnus costituzionale insito
nella comminatoria di una pena manifestamente eccessiva nel minimo®.

87 Sul punto, si veda la gia citata sentenza della Corte cost., 8 febbraio 2022, n. 63, Considerato in diritto § 4.6,
nonché Corte cost., sent. 21 settembre 2016, n. 236.

158



(B SISTEMA
N PENALE

9/2023

VIOLAZIONE DELL'ISOLAMENTO DOMICILIARE
DA PARTE DI SOGGETTO POSITIVO AL COVID:
ANCORA UN’ASSOLUZIONE.

QUID IURIS DOPO LA RECENTE ABOLIZIONE
DELL’OBBLIGO DI ISOLAMENTO DOMICILIARE?

GIP Pavia, sent. 3 maggio 2023 (dep. 5 giugno 2023), n. 284, giud. Leo

di Angela Della Bella

1. Nella sentenza che pubblichiamo, il Tribunale di Pavia ha assolto, con la
formula dell'insussistenza del fatto, un soggetto accusato della contravvenzione di cui
all’art. 4 co. 6 d.l. 19/2020, conv. 1. 35/2020, per aver violato il divieto di uscire
dall’abitazione in quanto positivo al Covid-19. La pronuncia costituisce un’ulteriore
conferma della sostanziale ineffettivita delle disposizioni penalistiche introdotte con la
legislazione emergenziale per il contrasto alla diffusione del contagio da Covid-19.

2. Il 1l procedimento penale origina dalla segnalazione di un appartenente
all’arma dei Carabinieri che, nel primo pomeriggio del 16 gennaio 2022, notava la
presenza di un giovane, a lui noto e di cui conosceva lo stato di positivita al Covid-19,
nel cortile del proprio condominio. All’arrivo delle forze dell’ordine, il ragazzo — che era
risultato positivo al test molecolare effettuato il 7 gennaio, ma che era poi risultato
negativo ad un test ‘casalingo” effettuato il giorno precedente a quello in cui era stato
fermato — dichiarava di essere uscito di casa per andare a trovare la fidanzata, che abitava
nello stesso condominio del Carabiniere.

A seguito della comunicazione della notizia di reato, il Pubblico Ministero
emetteva un decreto penale di condanna per la contravvenzione in oggetto,
quantificando la pena in 600 euro di ammenda e tre mesi di arresto (pena detentiva
sostituita, ai sensi dell’art. 53 1. 689/81, in 2.250 euro di ammenda). A seguito
dell’opposizione al decreto, veniva instaurato il giudizio abbreviato presso il Tribunale,
all’esito del quale il Pubblico Ministero chiedeva che venisse pronunciata una sentenza
di improcedibilita ex art. 131 bis, in ragione della particolare tenuita del fatto, ed il
Difensore chiedeva 1'assoluzione dell'imputato nel merito, ritenendo tra l'altro non
provata la positivita dell'imputato al Covid-19 al momento del controllo.

3. Prima di esaminare le ragioni che hanno indotto il Giudice del Tribunale di
Pavia a ritenere insussistente il fatto di reato nel caso di specie, puo essere opportuno
ripercorrere, in estrema sintesi, I’evoluzione normativa della contravvenzione in esame.
A questo proposito, occorre innanzitutto osservare che il d.1. 19/2020, nell’operare una
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generale depenalizzazione degli illeciti derivanti dall'inosservanza delle misure di
contenimento del contagio, ha conservato natura penale proprio alla violazione del
divieto di allontanamento dal domicilio da parte del soggetto risultato positivo al Covid-
19 e cio in considerazione della particolare pericolosita della trasgressione rispetto
all’obiettivo di tutela della salute pubblica. In particolare, 'art. 4 co. 6 del d.1. 19/2020 ha
previsto che fosse punita “ai sensi dell’articolo 260 del regio decreto 27 luglio 1934, n.
1265”, ossia con l’arresto da 3 a 18 mesi e ’'ammenda da 500 a 5000 euro, la violazione
della misura di cui all’art. 1, co. 2, lett. e) dello stesso decreto, ossia del “divieto assoluto
di allontanarsi dalla propria abitazione o dimora per le persone sottoposte alla misura
della quarantena perché risultate positive al virus”.

Cio che preme sottolineare, come ben evidenziato dal Giudice nella sentenza in
esame, e che in questa prima fase della normativa emergenziale la sottoposizione alla
misura della “quarantena obbligatoria” (che, come diremo, solo successivamente verra
denominata in modo piut appropriato come obbligo di “isolamento domiciliare”)!
discendeva direttamente dall’accertamento dello stato di positivita al Covid-19 del
trasgressore, senza cioe che fosse necessaria l'intermediazione di un provvedimento
individuale dell’autorita sanitaria. E con il d.1. 16 maggio 2020, n. 33(emanato ancor
prima della conversione in legge del d.l. 19/2020 e destinato a disciplinare la ‘fase 2’
dell’emergenza), che il reato viene inequivocabilmente subordinato alla sussistenza di
un provvedimento individuale che accerti la positivita al virus: secondo quanto disposto
dall’art. 1 co. 6, infatti, il divieto di mobilita dall’abitazione si indirizza alle “persone
sottoposte alla misura della quarantena per provvedimento dell’autorita sanitaria in quanto
risultata positive al virus Covid-19, fino all’accertamento della guarigione o al ricovero
in una struttura sanitaria o altra struttura allo scopo destinata”. Con la conversione in
legge del d.1. 19/2020, come si e detto successivo al d.1. 33/2020, si stabilisce che il compito
di emettere tale provvedimento individuale e attribuito al sindaco “quale autorita
sanitaria locale”: la competenza del sindaco era per0 destinata a vita breve, non
comparendo gia pit nella formulazione della norma approvata in sede di conversione
del d.l. 33/2020, ove nuovamente si prevedeva che la quarantena fosse disposta con
“provvedimento dell’autorita sanitaria”?.

! Con circolare del Ministero della Salute 12 ottobre 2020, si era precisato che di quarantena si sarebbe dovuto
propriamente parlare con riferimento alle “restrizioni dei movimenti di persone sane per la durata del
periodo di incubazione, ma che potrebbero essere state esposte ad un agente infettivo o ad una malattia
contagiosa, con 'obiettivo di monitorare 1’eventuale comparsa di sintomi e identificare tempestivamente
nuovi casi” (dunque le ipotesi di c.d. quarantena obbligatoria). Si aggiungeva poi che con
I"espressione isolamento si doveva indicare la misura che consiste nella separazione delle persone infette dal
resto della comunita per la durata del periodo di contagiosita, in ambiente e condizioni tali da prevenire la
trasmissione dell’infezione. Nonostante tale chiara delimitazione dell’ambito semantico dei due termini, il
nostro legislatore per tutta la durata dello stato di emergenza ha utilizzato 1’espressione “quarantena” per
riferirsi all’isolamento domiciliare del soggetto infetto. Come si dira, solo con il d.I. 24/2022, il legislatore ha
modificato la denominazione della misura, sostituendo alla parola “quarantena” quella di isolamento
domiciliare.

2 Presumibilmente la soppressione del riferimento al sindaco quale autorita sanitaria competente
all’emanazione dei provvedimenti di quarantena si deve alla protesta dell’Associazione nazionale dei
comuni italiani (ANCI), che ha contestato la ragionevolezza della previsione, considerando che il compito
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Oltre all'inconfutabile dato testuale, il fatto che la contravvenzione in esame, a
partire dal d.. 33/2020, presupponga linosservanza di un provvedimento
amministrativo individuale notificato al soggetto positivo al Covid ha trovato esplicito
riconoscimento nella sentenza 127/2022 della Corte costituzionale che —nel pronunciarsi
sulla compatibilita con la Costituzione del divieto di mobilita dall’abitazione del
soggetto positivo sotto il profilo dell’art. 13 — ha esplicitamente affermato che la
contravvenzione in esame consiste nell’ “inosservanza del provvedimento che sottopone
la singola persona alla quarantena a seguito di positivita al virus Covid-1973.

4. Le tormentate vicende della contravvenzione in esame sono poi proseguite
anche dopo la cessazione dell’emergenza sanitaria: con il d.1. 24/2022 — provvedimento
finalizzato a disciplinare “il superamento delle misure di contrasto alla diffusione
dell'epidemia da COVID-19, in conseguenza della cessazione dello stato di emergenza”
— ¢ stato infatti introdotto all’interno del d.1. 52/20211’art. 10 ter, intitolato ‘isolamento ed
autosorveglianza’ che, al co. 1, prevedeva il divieto di mobilita dall’abitazione “per le
persone sottoposte alla misura dell'isolamento per provvedimento dell’autorita
sanitaria in quanto risultate positive al Sars-Cov-2”. La disposizione ricalcava, con poche
marginali modifiche, la precedente formulazione della fattispecie, provvedendo pero
opportunamente a modificare la denominazione della misura oggetto del
provvedimento dell’autorita sanitaria, che, anziché ‘quarantena’, veniva definita, in
modo piut appropriato, ‘isolamento’. In linea di continuita con la disciplina
emergenziale, il d.l. 24/2022 aveva previsto che la violazione del divieto di mobilita
costituisse un illecito penale sanzionato ai sensi dell’art. 260 r.d. 27 luglio 1934/1265
(secondo quanto previsto dall’art. 13 d.l. 52/2021). La mancata previsione, nel testo
normativo, di un termine finale di vigenza dell’art. 10 ter co. 1aveva portato a
concludere nel senso che la contravvenzione avesse perso il suo carattere di
temporaneita e fosse quindi diventata una norma ‘stabile’ all'interno del nostro
ordinamento?.

Di recente tuttavia, con il d.l. 10 agosto 2023 n. 105, non ancora convertito in
legge, I'art. 10 terd.l. 52/2021 e stato abrogato. L’abrogazione va messa in relazione con
il mutato quadro epidemiologico e con la progressiva diminuzione di aggressivita del
virus. Va peraltro osservato che I'intervento normativo presenta dei profili di ambiguita:
da un lato, infatti, I’art. 9 co. 1 lett. a) d.l. 105/2023 sancisce che “I’art. 10 ter e abrogato”,
con cio riferendosi inequivocabilmente alla intera disposizione, quindi sia al co. 1 che
come si e detto prevedeva il divieto di allontanamento dal domicilio del soggetto
positivo al Covid-19, sia al co. 2, che disponeva obblighi di auto-sorveglianza per coloro
che avessero avuto rapporti stretti con soggetti positivi; dall’altro, I'art. 9 co. 1 lett. b)
esclude I'applicazione della disciplina sanzionatoria solo con riferimento alla violazione

di accertare i contagi e gestire le misure di isolamento era stato attribuito, sin dall’inizio della pandemia, alle
aziende sanitarie locali.

3 Corte cost. 7 aprile 2022, n. 127.

4Sul punto cfr. A.DELLA BELLA, Il legislatore penale di fronte all emergenza sanitaria. Principi penalistici alla prova
del Covid-19, Giappichelli, 2023, p 39 ss.
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degli obblighi di auto-sorveglianza di cui al co. 2°, mantenendo invece in vigore l’art. 13
co. 2 bis d.1. 52/2021, in base al quale “salvo che il fatto costituisca reato punibile ai sensi
dell'articolo 452 del codice penale o comunque piu grave reato, la violazione della
misura di cui all'articolo 10-ter, comma 1, € punita ai sensi dell'articolo 260 del regio
decreto 27 luglio 1934, n. 1265”. Qualunque sia la ragione della mancata abrogazione
dell’art. 13 co. 2 bis, I'opzione interpretativa che mi pare preferibile e quella di
considerare implicitamente abrogata anche tale disposizione sanzionatoria, essendo essa
stata privata del suo oggetto, per effetto della abrogazione del precetto a cui essa si
riferisce (ossia il divieto contenuto nell’art. 10 ter co. 1).

5. Tornando al provvedimento in commento, occorre in primo luogo precisare
che la sentenza del Tribunale di Pavia interviene prima dell’emanazione del d.l.
105/2023, quindi in un momento in cui la contravvenzione era ancora in vita, essendo in
vigore l’art. 10 ter d.1. 52/2021. Il primo problema che la sentenza affronta e quello della
successione di leggi, in considerazione delle plurime modifiche normative che hanno
interessato nel tempo la contravvenzione la violazione del divieto di allontanamento
dell’abitazione del soggetto positivo al Covid-19. Sul punto, il Giudice ha ritenuto di
trovarsi davanti ad un caso di continuita normativa: nonostante le plurime modifiche
della disciplina, la struttura del divieto (a partire dall’art. 4 co. 6 d.1. 19/20, cosi come
convertito dalla 1. 35/20, sino all’art. 10 fer d.1. 52/2021) e infatti rimasta immutata.
Partendo da questo presupposto, da un lato, si e ritenuto irrilevante il fatto che
all'imputato sia stata erroneamente contestata la fattispecie di cui all’art. 4 c. 6 d.l.
19/2020, anziché quella di cui all’art. 1 co. 6 d.I. 33/2020 (vigente al momento della
condotta)®; dall’altro, sempre alla luce del principio di continuita, si sono ritenute
ininfluenti le modifiche normative intervenute successivamente alla condotta
dell’imputato, in considerazione del fatto che la fattispecie contenuta nell’art. 10 ter d.1.
52/2021 di fatto riproduce quella contenuta nella legislazione pandemica’.

6. Venendo ora alle motivazioni poste alla base dell’assoluzione, il Giudice ha
ritenuto non sussistente il fatto perché non era stato provato in giudizio (ed anzi, cosi si
scrive in sentenza, ricorreva “prova logica del contrario”), che l'imputato fosse
destinatario di un provvedimento individuale che prescrivesse I'obbligo di isolamento
domiciliare. La soluzione e del tutto condivisibile: in presenza di una norma che in modo

5 Cio avviene sopprimendo nell’art. 13 d.I. 52/2021, dedicato appunto alla disciplina sanzionatoria, il
riferimento all’art. 10 ter co. 2.

¢ In questo senso, come rileva anche la sentenza del Tribunale di Pavia in esame, si & espressa anche la Corte
costituzionale nell’ordinanza 220/2022.

7 Sul punto si e espressa la Corte cost. nella gia citata sentenza 127/2022: in tale sentenza, pronunciandosi
sulla compatibilita del divieto di mobilita dall’abitazione del soggetto positivo sotto il profilo dell’art. 13
Cost., la Corte ha avuto modo di affermare che le modifiche apportate dal d.1. 24/2022 non incidono né sugli
elementi costitutivi, né sul trattamento sanzionatorio della contravvenzione, la quale quindi si pone in linea
di continuita normativa con la precedente fattispecie delineata nel d.1. 33/2020. Volendo sul punto si rinvia
a A. DELLA BELLA, Quarantena obbligatoria, liberta personale e liberta di circolazione. Riflessioni a margine di corte
cost.7 aprile 2022, n. 127, in Riv. it. dir. proc. pen. 2/2022, p. 773 ss.
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inequivoco subordina la configurabilita del reato alla presenza di un provvedimento
individuale di quarantena, la mancata prova della sussistenza del provvedimento
impedisce che possa attribuirsi rilevanza penale alla violazione dell’obbligo di
isolamento da parte di un soggetto risultato positivo al test per il Covid-19. Da questo
punto di vista appare pertanto irrilevante, come si osserva in sentenza, che I'imputato
fosse 0o meno guarito nel momento in cui si ¢ allontanato dall’abitazione: anche se si fosse
dimostrata 'attualita dell'infezione e dunque 1'offensivita della condotta, nella forma
dell’esposizione al pericolo della salute pubblica, il reato non si sarebbe potuto ritenere
integrato per la mancanza di uno dei presupposti della condotta.

7. La pronuncia in oggetto va ad aggiungersi ai (pochi) altri precedenti che hanno
interessato la contravvenzione in esame, confermando 'impressione di una sostanziale
ineffettivita del precetto penale: a fronte di un numero assai elevato di denunce (solo
4000 nel primo anno di vigenza della contravvenzione®) i procedimenti penali di cui sui
ha notizia (in quanto siano segnalati nelle banche dati giuridiche o nelle riviste
giuridiche specializzate) si contano sulle dita di una mano e si tratta di procedimenti
sfociati sempre in archiviazioni o in sentenze di assoluzione, in ragione
dell'insussistenza o della mancata notifica dei provvedimenti individuali di
quarantena’. La ragione di tale deficit di effettivita deve rinvenirsi nel fatto che il
Governo non si e preoccupato di dettare una regolamentazione dei profili attuativi del
provvedimento di isolamento domiciliare: per lungo tempo, quindi, prima che le
autorita sanitarie si dotassero di una propria regolamentazione, ha regnato la piu totale
incertezza sui soggetti competenti ad emanare il provvedimento, sulle procedure
applicative o sulle modalita di notifica.

8. Venendo all’oggi, I'abrogazione dell’art. 10 ter d.1. 52/2021 da parte del d.1.
105/2023 pone alcuni problemi di diritto transitorio: problemi, va chiarito, che non
interessano il caso in esame, conclusosi, come abbiamo detto, con una sentenza di
assoluzione. I problemi riguardano invece le sentenze di condanna (ammesso, e non
concesso, che possano realmente rinvenirsi delle condanne per la contravvenzione in
esame).

Trovandoci davanti ad una abolitio criminis, la domanda da porsi e quale sia il
destino delle condanne passate in giudicato. Per rispondere a tale domanda occorre
distinguere due diverse ipotesi: la prima ¢ quella di una condanna per il reato di cui
all’art. 10 ter d.1. 52/2021, in quanto fatto posto in essere dopo la cessazione
dell’emergenza'®; la seconda e quella di una condanna per reati previsti dall’art. 4 d.1.
19/2020 o dall’art. 1 co. 6 33/2020, in quanto fatti posti in essere durante l'emergenza

8 Cfr. i dati contenuti nel “Monitoraggio dei servizi di controllo inerente le misure urgenti per il
contenimento della diffusione del virus COVID-19”, relativo al periodo marzo 2020-marzo 2021, pubblicato
sul sito internet del Ministero dell’interno.

% Tra i precedenti editi cfr. Trib. Lodi 29 agosto 2022, n. 290, in De Jure; cfr. poi, in questa Rivista, Gip Milano,
1° marzo 2021 e Trib. Milano 12 dicembre 2022, n. 3289.

10 Lo stesso art. 10 ter stabilisce che deve trattarsi di condotte poste in essere “a decorrere dal 1° aprile 2022”.
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sanitaria, nella vigenza dunque della legislazione pandemica. Pur nella identita del fatto
(si e gia detto che puo pacificamente ritenersi la continuita normativa tra le varie
fattispecie) cio che cambia e la natura eccezionale o meno della legge che lo disciplina.

Nel primo caso, dunque nell'ipotesi in cui la norma applicata sia l’art. 10 ter, si
puo ritenere che eventuali sentenze di condanna passate in giudicato debbano essere
revocate, trovando applicazione I’art. 2 co. 2 c.p.

Al contrario, laddove la norma applicata sia I’art. 4 d.1 19/2020 oppure l'art. 1 co.
6 d.1. 33/2020, si deve a mio parere concludere nel senso che le condanne non debbano
essere revocate, trovando applicazione l'art. 2 co. 5 c.p. Come noto, tale disposizione
contiene una deroga al principio della retroattivita della legge penale piu favorevole,
stabilendo che esso non operi qualora le leggi che introducano il trattamento di sfavore
abbiano natura eccezionale o temporanea. Ora non e dubbio che le due disposizioni
citate abbiano carattere eccezionale e temporaneo, in quanto emanate per fronteggiare
lo stato di emergenza pandemica e dotate da un termine finale di vigenza''. Non cosi
I'art. 10 ter d.1. 52/2021, che — come si e visto — & stato emanato dopo la cessazione dello
stato di emergenza e senza la previsione di termini finali di vigenza.

Ci si potrebbe a questo punto chiedere — e la questione infatti e stata discussa — se
sia ragionevole, una volta cessato lo stato di emergenza e non essendo piu attuale il
pericolo di collasso del sistema sanitario a causa della circolazione del virus, continuare
a punire la violazione dell'isolamento domiciliare del positivo (e piu in generale la
violazione delle misure di contenimento del contagio) o se non sia invece pitt opportuno
evitare 'applicazione retroattiva della normativa emergenziale, prevedendo una deroga
al principio di cui all’art. 2 co. 5 c.p. A mio avviso, deve rimanere ferma l"applicazione
dell’art. 2 co. 5 per due diversi ordini di ragioni: innanzitutto perché il superamento
dell’emergenza ha reso non piu necessaria 1’osservanza delle misure di contenimento
del contagio, ma non ha modificato la valutazione politico-criminale della violazione di
tali misure: il giudizio di disvalore dell’ordinamento per tali condotte, che in una
situazione di pandemia generano un grave pericolo per la tenuta del sistema sanitario e
quindi in ultima analisi per la salute pubblica, rimane intatto.

In secondo luogo, e forse questa e la considerazione dirimente, 1'ultrattivita delle
sanzioni punitive deve essere garantita a salvaguardia dell’efficacia general-preventiva
delle disposizioni eccezionali e temporanee, che sarebbe vanificata qualora si potesse
contare sulla disapplicazione delle sanzioni punitive una volta cessato lo stato di
emergenza: un’esigenza questa che si manifesta con particolare urgenza nei contesti di
emergenza sanitaria, ove — come la recente pandemia ha consentito di toccare con mano
— la tutela della salute pubblica viene a dipendere massimamente dall’osservanza
generalizzata delle misure di contenimento. E dunque pensando al futuro, per non
privare di efficacia general-preventiva le disposizioni che potrebbero essere emanate nel
contesto di nuove emergenze sanitarie, che deve garantirsi l’applicabilita delle sanzioni
anche dopo la cessazione della situazione eccezionale che le ha generate.

11 Pil1 precisamente puo attribuirsi all’art. 4 d.1. 19/2020 carattere di norma eccezionale, essendo il termine
della sua vigenza ancorato al “termine dello stato di emergenza” (art. 1); all’art. 1 co. 6 d.1. 33/2020 carattere
di norma temporaneo, essendosi indicato nello stesso decreto un termine finale di vigenza (art. 3).
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Né mi sembra che possa porsi un problema di violazione dell’art. 3 Cost. per la
diversa disciplina a cui sono soggette le sentenze di condanna per lo stesso reato a
seconda che si riferiscano a fatti commessi nella vigenza della legislazione pandemica o
meno: da questo punto di vista, non puo sfuggire infatti come la stessa condotta, ossia
’allontanamento dall’abitazione da parte del soggetto positivo al Covid-19, abbia un
disvalore ben diversa a seconda che sia stata commessa dopo la cessazione
dell’emergenza o nel corso della stessa, in un momento in cui il contagio per Covid-19
rappresentava, come noi tutti sappiamo, un gravissimo rischio per la vita e la salute della
collettivita.

9. Concludo con un’ultima piu generale riflessione. L’abrogazione della
contravvenzione della violazione dell’isolamento domiciliare da parte del soggetto
positivo al Covid-19 da parte del d.. 105/2023 e a mio avviso condivisibile.
La sopravvivenza di una fattispecie di reato finalizzata a contrastare la diffusione del
Covid-19, al di fuori del contesto pandemico ed in un momento in cui la nocivita del
virus ¢ oggettivamente molto diminuita, sollevava infatti fondati dubbi sulla
corrispondenza ai principi di proporzionalita e di offensivita.

Nonostante che la disposizione sia stata ora abrogata e nonostante che
I'emergenza pandemica sia cessata, rimane comunque molto attuale la riflessione sulle
condizioni e sui limiti dell’intervento penale in contesti di emergenza sanitaria a tutela
della salute pubblica, nella prospettiva di un generale ripensamento del sistema di
illeciti punitivi a tutela della salute pubblica in un contesto pandemico e cio
nell’evenienza di nuove, e purtroppo non improbabili, emergenze!?

12 Per una riflessione in questo senso sia consentito il rinvio a A. DELLA BELLA, I legislatore penale di fronte
all’emergenza sanitaria, cit.
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